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a  La  \énUt  est  toute  a  tous.  Ce  que  voum  ((juiiuis^e/- 
«  utile,  bon  à  savoir  pour  un  chacun,  ^>ous  ne  la 
<«  pouvez  taire  en  conscience  ;  et ,  comme  il  n'y  a 
«  point  d'homme  qui  ne  croie  ses  idées  utiles,  il  n  y 
«  en  a  point  qui  ne  soit  tenu  de  les  communiquer  et 
«  répandre  p.ir  tous  les  moyens  à  lui  possibles.  Parler 
«  est  bien,  écrire  est  mieux,  imprimer  est  excellente 
«  chose,  et  la  meilleure  qui  se  puisse  faire  ;  car  si 
«  votre  pensée  est  bonne ,  on  en  profite;  mauvaise, 
"   on  la  corrige,  et  l'on  profite  encore.    » 

Pai  i.-Loujs  Courrier. 
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AVANT-PROPOS. 


Ji-:  orois  remplir  un  devoir  einers  le  |)ii- 
l)lic,  envers  la  jeunesse  de*  nos  éeoles,  à  la- 
([iielle  tant  de  liens  et  de  sympathies  me  rat- 
taelient,  et  envers  moi-même,  en  exposant 
a\ee  indépendance  ma  |)ensée  tout  entieie 
s(ir  une  hante  (piestion  de  méthode*  et  (I'(mi- 
seii^riement,  (pii  (hvise  de  hoiis  esprits,  et 
dont  la  solution  intéresse  le  piésent  et  I  a- 
\einr  de  l<i  seienee. 


MM  AVANT-PROPOS. 

Aujourd'hui,  Dieu  merci,  ou  ne  cousi- 
dère  plus  les  lois  et  les  institutions,  même 
vivantes,  comme  une  arche  sainte  à  laquelle 
on  ne  saurait  toucher  sans  profanation;  on 
comprend  qu'il  faut  les  soumettre  à  Texa- 
men  et  à  la  criticpie,  afin  de  les  épurer  et 
de  les  améliorer.  A  plus  forte  raison  donc, 
ce  me  semble,  le  moment  est -il  venu  de 
porter  un  regard  scrutateur  et  philosophi- 
que sur  les  monumens  des  siècles  anté- 
rieurs, notamment  sur  les  textes  du  droit 
romain,  et  de  se  demander  quelle  est  leur 
valeur  actuelle,  quel  parti  on  peut  encore 
en  tirer. 

On  voudrait  vainement  se  le  dissimuler, 
l'étude  du  droit  (j'en  accuse ,  non  pas  les 
hommes,  mais  les  méthodes)  n'a  pas  fait 
chez  nous  tous  les  progrès  auxquels  on 
aurait  dû  s'attendre;  depuis  bientôt  dix  an- 
nées et  davantage ,  elle  tourne  presque  con- 
tinuellement dans  le  même  cercle. 

I/étude  du  droit  romain  surtout ,    bien 
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loin  d'être  en  profères,  semble  aller  en  dé- 
eadence;  et  plus  on  fait  d  efforts  pour  y  at- 
tirer de  force  les  étudians,  en  les  mettant 
dans  l'obligation  de  répondre  minutieuse- 
ment, bon  gré  malgré,  sur  cette  matière,  à 
presque  tous  leurs  examens,  plus  on  leur 
en  inspire  le  dégoût.  Les  boules  noires  elles- 
mêmes  vont  bientôt  devenir  impuissantes 
pour  combattre  la  tiédeur  et  Taversion,  tou- 
jours croissantes,  desesj)rits  pour  inie  étude 
qui,  tell("  (|u'elle  leur  est  imposée,  ne  par- 
vient plus  ni  à  les  captiver,  ni  à  les  satis- 
faire. 

11  y  a  donc  là  un  mal  réel,  profond,  qui 
MX  chaque  jour  en  s'aggravant;  il  m'a  paru 
utile  de  le  signaler,  d'en  clierclier  la  cause, 
d'en  in(li(|uer  le  remède. 

Je  ne  doute  pas  cpie  mes  idées  ne  révol- 
tent les  partisans  de  la  loutiue  et  du  si(ft/i 
fjin);  mais  j'espère  (|U(*  ceux  (|ui  nie  liiont 
sans  prévention  se  rangeront  de  mon  avis  ; 
car,   afin    d'élablir  mes  propositions  d'uuc 
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manière  inroiitestahlc,  et  pour  convain- 
cre, s'il  se  peut,  les  |)lus  incrédules,  j'ai 
eu  soin  (raj)poi'ter  des  preuves,  et  en  assez 
grand  nombre  ,  à  l'appui  de  chacune. 

Mes  paroles  n'ont  pour  elles  d'autre  re- 
commandation (c'est  la  seule  d'ailleurs  que 
je  revendique)  que  celle  que  peuvent  leur 
valoir  l'importance  du  sujet  et  la  gravité  de 
la  question,  Tespèce  de  neutralité  où  me 
[)lace,  vis-à-vis  du  droit  romain,  la  nature 
spéciale  de  mon  enseignement,  enfin  la 
[)rofonde  conviction  qui  m'anime,  fruit  de 
recherches  patientes,  d'observations  soute- 
nues, d'un  examen  mur  et  impartial. 

Que  mes  lecteurs  ne  s'imaginent  donc  pas 
que  je  veuille  leur  présenter  dogmatiquement 
le  simple  résultat  de  mes  travaux ,  et  leur 
demander  de  l'adopter  de  confiance  ;  loin  de 
là,  je  viens,  les  faits  et  les  documens  à  la 
main,  en  a])peler  à  l'esprit  de  comparaison 
et  de  cr!ti([ue  (pii  distingue  et  recomniande 
notre  époc(ue;  je  viens  soumettre  ces  docu- 
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mens  et  ees  faits  à  la  raison  indepciidciiite, 
au  jugement  éelairc  du  puhlic  ,  afin  riue 
eeu\  qui  me  liront  puissent  eux-mêmes,  en 
eonnaissanre  de  cause,  se  former  leur  pro- 
[)re  eonviction.  Je  n'aspire  qu'à  leur  en 
fournir  le  moyen. 

Qu'ils  nés  arrêtent  donc  à  mes  assertions, 
f[u'autant  qu'ils  les  trouveront  justifiées;  à 
mes  raisorniemens,  (|u'autant  (ju'ils  les  re- 
connaîtront justes  c;t  eonvaincans;  à  mes 
conclusions  enfin,  qu'autant  ((u'elles  seront, 
à  leurs  yeux,  loe^ifjuement  déduites  des  pré- 
misses posées,  et  complètement  démontrées. 

.le  ne  me  suis  occupé  que  des  choses,  ja- 
mais des  persoïuies;  mais  la  considération 
des  personnes  n'a  pas  du  m Vm|)èclier,  et  elle 
ne  m'a  pas  non  |)lus  empêché  d'attaciuei*  de 
laux  systèmes,  des  piéjui»és  et  des  erreui> 
(|ui,  pour  être  foit  a  ce  r('»(lit('*s,  n  Cîi  sont  pas 
pour  cela,  du  inouïs  a  mes  \eii\,  piii^  rcs- 
pi'ctahles. 


PREMIÈRE   PARTIE. 


r/ÉrUDE  DU   DROIT   HOMAIX 


OFFRE-T-KLLE  ENCORK   AUJOURD  HUI    Di: 
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«  Combien  la  jeunesse  française  est  obligée  à  ceux 
«  qui  lui  font  employer  son  temps  en  l'étude  de 
«  choses  pour  lesquelles  il  n'y  a  aucun  profit  ni  usage 
«  pour  la  vie  humaine,  et,  comme  Justinien  les  ap- 
«   pelle  ,  en  vieilles  Jahles  !   » 

François  Hotman. 
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Gif  VIMIUK  PliKMIKK 


Le  droit  romain  n'ayant  [)lus  forct3  de  lui  chez 
nous,  n'y  élant  ujènie  plus  en  rapport,  en  har- 
njonie,  avec  les  mœurs  et  la  civilisation,  c'est 
aujourd'hui  une  question  controversée  ,  à  TKcole 
et  au  Palais,  de  savoir  quel  yenre  d'utilité  l'é- 
lude et  renseignement  de  ce  droit  peuvent 
encore  offrir  chez  nous,  et  (juelle  serait  la  meil- 
leure marche  à  suivre  pour  l'ensei^^ner. 

r-rUtM|uesti(»ii,  sans  coiilicdil    I  uiir   <i<>  |'i(i-> 


Î6  i)K  l'ktude 

inipoilaiites  (jui  puisseiu  s'agiter  au  dedans 
et  au  dehors  de  nos  écoles,  je  vais  l'examiner 
sous  ces  deux  points  de  vue;  je  le  ferai  avec 
impartialité  et  fianchise,  sans  prévention  comme 
sans  timidité. 

Mais,  d'abord,  gardons-nous  de  cette  erreur 
vulgaire  qui  fait  consister  tout  le  talent  du  juris- 
consulte dans  la  connaissance  du  texte  de  la  loi , 
de  la  disposition  législative. 

A  ce  compte,  l'auteur  de  la  Mnémoteclinie  , 
M.  Aimé  Paris,  serait  sans  contredit  le  premier 
jurisconsulte  du  siècle  ! 

Évidemment  il  n'en  saurait  être  ainsi  :  le  talent 
du  jurisconsulte  présuppose,  il  est  vrai,  la  con- 
naissance du  texte  de  la  loi,  il  ne  pourrait  mê- 
me s'exercer  sans  cette  connaissance  indispensa- 
ble; mais  elle  n'en  est  qu'un  élément  tout-à-fait 
secondaire,  que  V instrument  en  quelque  sorte. 
Ce  talent  a  en  soi  quelque  chose  de  plus  élevé; 
il  est  placé  plus  haut;  il  prend  sa  source  dans 
le  concours  et  la  combinaison  de  qualités  supé- 
rieures qui  ne  se  trouvent  que  rarement  ré- 
unies :  savoir,  celte  droiture  de  sens  et  de  juge- 
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ment  qui ,  servant  de  guide ,  et  en  quelque  sorte 
de  fil  conducteur,  au  milieu  du  labyrinthe  des 
opinions  opposées,  des  décisions  contraires,  fait 
pressentir  tout  d'abord  de  cpiel  cùté  se  trouve 
le  vrai  ou  le  l'aux ,  et  ne  permet  pas  de  s'y  mé- 
prendre; ce  coup  d'œil  rapide  et  sur  qui  em- 
brasse toutes  les  (aces  d'une  (piestion  ,  toutes  les 
parties  d'un  sujet,  et  en  domine  l'ensemble; 
cette  pénétration  qui  va  au  fond  des  choses,  cette 
sagacité  qui  ne  laisse  rien  échapper,  et  au  milieu 
des  raisons  de  douter  distingue  sur-le-champ  et 
signale  la  raison  de  décider;  cet  art  profond  d'ar- 
gumentation (jui  enchaîne  systématiquement 
une  suite  de  propositions,  et  arrive  par  des  dé- 
ductions rigoureuses  à  une  démonstration  évi- 
dente, à  une  conclusion  irrécusable;  cette  puis- 
sance et  cette  hauteur  de  logicpie,  cnhn,  (pii 
tire  d'un  principe  général  et  abstrait  toutes  les 
espèces  particulières  (pi'il  renferme,  et  en  dé- 
roule hardiment  les  conséquences.  Or,  évidem- 
ment ce  talent,  avec  les  qualités  éminentes  qu'il 
suppose,  est  indépenilaiit  en  soi  de  la  législation 
sur  laquelle  il  s'rxerce,  comme  de  toutes  circon- 
stances de  temps  et  de  lieu.  Papinien,  s'il  vivail 

■2 
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de  nos  jours  et  parmi  nous,  en  admettant  toute- 
fois que  son  talent  fut  égal  à  sa  renommée, 
serait  encore  un  grand  jurisconsulte;  et  Dumou- 
lin et  Merlin,  s'ils  avaient  vécu  à  Rome  du  temps 
de  Papinien,  n'y  auraient  certainement  rien 
perdu  en  renommée  et  en  célébrité.  Que  dis-je? 
leur  nom,  grandi  par  le  lointain  des  âges,  par 
le  prestige  de  l'antiquité,  n'en  serait  que  plus 
imposant,  et  leur  autorité  plus  révérée. 

D'après  cela,  il  est  aisé  de  voir  que,  si  le  droit 
romain  n'était  qu'un  recueil  de  lois  proprement 
^ites,  ou  de  constitutions  impériales,  il  vaudrait 
autant,  et  mieux  pour  nous,  étudier  le  droit  vivant 
d'un  peuple  contemporain,  dont  l'état  social  se 
rapprocherait  du  nôtre,  qu'une  législation  morte 
et  surannée,  sur  laquelle  ont  déjà  passé  tant  de 
siècles.  Qu'y  verrions-nous  en  clfet?  Des  ressem- 
blances, des  différences  avec  la  notre;  et  ce 
tableau  comparatif  pourrait  peut-être,  par  ses  ana- 
logies et  ses  contrastes,  enrichir  notre  intelli- 
gence de  quelques  aperçus  nouveaux,  et  agrandir 
le  cercle  de  nos  idées.  Mais  quelles  lumières 
particulières  y  puiserions-nous  pour  l'entente  et 
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l'interprétation  de  nos  propres  lois?  (juel  secours 
en  tirerions-nous  pour  les  améliorer  et  Vis  per- 
fectionner? Ce  seraient,  en  vérité,  d'admirables 
législateurs  à  proposer  de  nos  jours  pour   mo- 
dèles, que  tous  ces  empereurs  qui   n'ont,  pour 
la  plupart,  signalé  leur  passage  sur  le  trùne  que 
par  des  extravagances  et  des  folies;  et  l'on  serait 
certes  bien   venu  à  vouloir  nous  faire   adorer, 
sous  le  nom  fastueux  de  raison  écrite,  les  déci- 
sions émanées  de  leur  bon    plaisir.   Macrin  ne 
pouvait  souifrir  (pi'on  regardât  comme  des  lois 
les  réponses  de  Commode,   de  Caracalla,  et  de 
touscesautres  princes  pleins  d'inq)éritie  :  «  yrfas 
est,  s'écriait-il ,  lc(jcs  vidcri  Cummodi  cl  CaracalLv 
et  liomimim  imperi  forum  Vf  }lnnt(i(cs.  »  «  Et  je  trouve, 
«  dit  un  auteur  trop  peu  connu  (  P.  Chabrit), 
«  qu'il  témoignait  en  cela  beaucoup  de  sens; 
«  quand  le  plus  inej)le  ou  le  plus  corrompu  des 
«  juges,  quand  le  j>lus  fourbe  ou  le  plus  accré- 
«  dite  des  plaideurs  avait  interrogé  l'empereur 
«  sur    une    alïliire  particulière,  et   (pTil    avait 
«   pu  en  obtenir  un  rescrit,  c'était  une  loi  do 
«    la(|uell(î  il  n'étail  p;is   permis  de  s'ccarlcr ,  et 
«   (jue  l'on  citait  ensuite  ,  contre  1<'S  disj^osilions 

2. 
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«  des  autres  lois,  dans  toutes  les  aiïaires  qui 

«  présentaient  qucl(iue  ressemblance.  L'abus  des 

«  rcscrits  allait  si  loin  ,   que  ceux  qui  ne  pou- 

«  vaient  pas  en  rapporter  voulaient  ôtrc  jugés 

«  sur  la  parole  de  l'empereur,  c'est-à-dire  sur 

«  leur  propre  parole 

«  Il  est  vrai  que  les  empereurs,  frappés  de 
«  l'abus  des  rcscrits,  ordonnèrent  qu'ils  ne  se- 
«  raient  point  invoqués  lorsqu'ils  blesseraient 
«  l'ordre  public  ou  quelques  lois  faites  avec  ré- 
«  flexion.  Mais,  après  avoir  conféré  le  droit  pu- 
«  blic  avec  la  décision  particulière,  le  juge  le 
«  plus  sûr  de  ses  lumières  n'aurait  pu  préférer 
«  le  droit  au  rescrit  sans  se  compromettre.  Plu- 
«  sieurs  empereurs  l'avaient  expressément  dé- 
«  fendu.  Il  arrivait  de  là  que  les  juges,  qui  n'a- 
«  vaient  rien  à  craindre  en  obéissant  au  rescrit , 
«  se  contentaient  d'en  suivre  le  sens  apparent, 
«  quelque  déraisonnable  qu'il  fut,  et  que  les 
«  meilleures  lois  étaient  méprisées,  parce  qu'elles 
«  n'étaient  pas  l'ouvrage  de  la  sollicitation  secrète 
«  et  du  despotisme.  » 

Les  jurisconsultes  qui  formaient  le  conseil  des 
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empereurs  n'étaient  guère  que  des  esclaves  au- 
tour (l'un  despote  ;  d'ailleurs,  comme  on  sait, 
les  empereurs  ne  consultaient  le  plus  souvent 
que  leurs  fantaisies  bizarres  ou  leurs  caprices  ty- 
ranniqucs.  «  La  république,  a  dit  M.  Garât,  n'a 
«  concjuis  le  monde  que  pour  le  remettre  au  pou- 
«  voir  d'un  seul  homme,  que  pour  tomber  elle- 
«  même,  avec  toutes  les  nations  vaincues,  dans 
«  les  fers  d'un  despolo;  et  ce  nouvel  ordre  de 
«  choses,  si  funeste  à  l'univers,  devient  unenou- 
«  vellc  source  de  confusion  et  de  désordres  pour 
«  le  droit  romain.  Les  empereurs,  mal  établis 
«  sur  un  trône  élevé  par  les  guerres  civiles,  tou- 
«  jours  occupés  à  étendre  leur  puissance  et  à  en 
«  cacher  l'étendue,  mettent  dans  toutes  les  lois 
«  qui  émanent  de  leur  pouvoir  l'obscurité  et  l'in- 
«  certitude  qu'ils  laissent  sur  leur  pouvoir  même; 
«  et  leurs  lois,  toujours  dictées  par  l'esprit  du 
«  despotisme,  mais  toujours  revêtues  des  formes 
«  de  la  liberté,  s'enveloppent  incessamment  de 
«  mystères  impénétrables.  Je  remanjue  (juels 
«  sont  les  princes  qui,  pendant  six  à  sept  cents 
«  ans,  d(»puis  Cés;\r  juscpi'à  Jusliuien,  se  suec(V 
«  dont  sur  ce  Irùne  qui  donne  des  lois  au  monde  j 
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«  et ,  pour  un  Tnjan  et  un  Marc-Aurèle ,  je 
«  vois  vingt  Nérons  et  vingt  Commodes  :  je  dc- 
«  couvre  que  le  plus  grand  nombre  des  lois  ro- 
«  niaines  ont  été  faites  par  les  tyrans  qui  ont  le 
«  l)lus  déshonoré  et  affligé  la  nature  humaine. 

«  Au  milieu  de  cette  instabilité  des  choses,  où 
«  tout  change  à  chaque  instant,  la  fureur  de  faire 
«  des  lois  est  devenue  une  espèce  de  délire.  Tout 
«  est  loi  :  les  constitutions^  les  mandats^  lescdits^  les 
f(  rescritSy  les  lettres^  les  billets  ^  les  paroles  même 
«  échappées  aux  empereurs  ;  ils  ne  peuvent  plus 
«  ni  parler  ni  écrire  sans  donner  des  lois  au 
«  monde!... 

«  Au  fond,  ces  décisions  n'étaient  pas  des 
«  lois,  c'étaient  des  arrêts;  c'étaient  les  arrêts  du 
«  plus  violent  despotisme,  puisqu'on  faisait  une 
«  loi  pour  juger  un  procès.  Et  ce  sont  ces  actes 
«  de  tyrannie  qui  forment  une  grande  partie  des 
«  lois  du  code  !  » 

Mais  le  droit  romain  n'est  pas  là;  c'est  un  re- 
cueil, non  pas  de  textes  de  lois  ou  ayant  force 
de   loi ,    mais    des   applications  raisonnées  et 
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motivées  que  les  jurisconsultes  romains  en  ont 
faites  aux  diirérens  cas  sur  lesquels  ils  ont  été 
consultés,  des  interprétations  (ju'ils  en  ont  don- 
nées; c'est  le  recueil  de  leurs  décisions,  de  leurs 
controverses,  de  leurs  discussions  sur  des  points 
(le  doctrine  débattus  entr'eux,  et  enfin  de  di- 
vers fragmcns  de  leurs  ouvrages  élémentaires 
destinés  à  l'enseignement. 

Or,  ces  jurisconsultes  classiques ,  si  je  j)uis  ainsi 
parler,  dont  on  ne  sait  encore  aujourd'hui,  dans 
les  écoles  du  moins,  prononcer  le  nom  qu'avec 
des  formules  d'admiration  qu'il  n'est  pas,  à  la 
vérité,  toujours  facile  de  s'e\|>liquer,  ne  se  re- 
commandent-ils pas,  en  général,  parleur  logitpie, 
par  leur  doctrine,  par  le  nombre,  la  variété  de 
leurs  décisions,  et  la  sagacité,  souvent  trop  sub- 
tile, dont  elles  sont  empreintes? 

Dés  lors,  n'est-ce  pas  en  les  étudiant,  en  les 
prenant  pour  modèles  dans  l'art  dilVicile  d'inter- 
[>réter  les  lois,  d'en  fixer  le  sens,  de  découvrir, 
nial^'i'i'  l'obscurité  ou  Tanibiguité  (Texiuvssions 
insulUsanles,  l'intenlion  véiilable  de  ceux  (pji 
lestcMU  ou  (|ui  conlraelent,  de  poser  les  principes, 
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do  tirer  les  consétjucnces;  nVsi-ce  pas,  dis-je,  en 
se  |K'nélrant  de  leurs  maximes  et  de  leur  mé- 
lliode,  (|ue  l'on  parviendra  soi-même  à  donner  à 
ses  raisonnemens  plus  de  précision,  plus  de  Torce 
et  de  clarté  ;  en  un  mol,  que  l'on  deviendra  juris- 
consuile? 

Oui,  voilà,  en  théorie  du  moins  et  in  abstraclo, 
un  aspect  sous  lecpiel  le  droit  romain  s'offre  à 
nous  connne  un  objet  vraiment  digne  de  nos  mé- 
dilalions;  voilà  aussi  la  considération  que  les  es- 
prits affranchis  des  préjugés  vulgaires  se  plaisent 
surtout  à  invoquer,  et  à  faire  valoir  en  sa  faveur; 
voilà,  dis-je,  leur  argument,  le  voilà  dans  toute 
sa  force. 

Mais,  sans  examiner  ici  si  l'on  ne  pourrait  pas 
revendiquer,  à  juste  titre,  pour  les  jurisconsultes 
célèbres  de  notre  magistrature  et  de  notre  bar- 
reau ancien  et  moderne ,  un  mérite  et  un  hon- 
neur qu'on  se  plaît,  et  à  tort  selon  moi,  à  re- 
porter exclusivement  sur  les  jurisconsultes  de 
Rome,  dont  on  veut,  à  toute  force,  faire  des 
hommes  à  part,  des  êtres  privilégiés,  des  espèces 
de  demi-dieux;  tel  est ,  en  fait,  l'état  de  lacéra- 
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lion  et  de  désordre  dans  lequel  leurs  écrits,  si 
vantés,  nous  sont  parvenus,  que  toute  l'utilité 
qu'on  peut  retirer,  pour  Fobjet  dont  il  s'agit,  do 
l'étude  approfondie  des  fragmens  qui  nous  en 
restent  se  réduit  pour  nous,  il  faut  le  recon- 
naître, à  celle  d'une  espèce  de  (jijmnnatique  intel- 
lectuelle (|ui  a  tout  au  jjlus  l'avantage  de  ibrtilîer 
resprit,dc  l'aguerrir,  en  robligeant  à  déployer 
tous  ses  eflbrts,  à  user  de  toutes  ses  ressources 
pour  se  faire  jour  au  milieu  de  ce  dédale  d'inco- 
hérences et  de  contradictions,  de  cette  masse 
confuse  de  textes  tronqués;  au  milieu ,  s'il  m'est 
permis  de  m'exprimer  ainsi,  de  cet  informe  amas 
de  ruines  et  de  débris  appartenant  à  des  monu- 
mens  et  à  des  Ages  dilférens,  et  qui  conservent  à 
peine  quehjues  traces  de  leur  grandeur  et  de  leur 
beauté  première. 

Ce  tableau  n'a  rien  d'exagéré  :  pour  s'en  con- 
vaincre, il  sullit  de  jeter  un  coup  d'œil  sur  la 
composition  des  compilations  romaines,  et  no- 
tamment du  J)if/cstc ,  la  plus  vohimiueuse  et  la 
plus  importante  de  toutes,  et  celle  où,  à  vrai  dire, 
se  trouve  à  ])eu  ])rès  tout  ce  i\n'i  nous  reste  du 
ihvit  romain. 
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Justinicn,  dans  les  deux  ou  trois  préfaces  dont 
il  a  A\it  j)récéder  le  Digeste,  nous  apprend  qu'en 
ordonnant  décomposer  cet  ouvrage,  il  a  eu  la  pen- 
sée de  réunir  et  de  fondre  dans  un  seul  recueil ,  qu'il 
(|ualilie  de  Compendium  moderalum  ^  l'immense  I 
quantité  de  matériaux  et  d'écrits  sur  le  droit,  ac- 
cumulés depuis  la  fondation  de  Rome  jusqu'à  lui, 
c'est-à-dire  pendant  un  espace  de  d300  ans.  Om- 
nem  romanam  scmclioncm,  dit-il  (principium  ct§i^ 
prœf.  3,  Digest.)^  à  condild  vetere  Româ  usquè  ad 
nostrl  hnperii  tenipora^  quœ  penè  in  mille  et  trecentos 
annos  concurrunt,  in  moderatum  et  perspicuum  colle- 
(jimus  compendium, 

«  Du  temps  de  Justinien,  dit  un  auteur 
«  du  XVF  siècle,  François  Hotman,  il  y  avait 
«  une  infinité  de  lois  publiées,  en  partie  du 
«  temps  des  rois  ,  en  partie  du  temps  de  la 
«  liberté,  et  en  partie  aussi  du  temps  des  Césars;  j 
«  lesquelles  lois,  selon  la  diversité  du  temps 
«  et  les  formes  de  la  république,  étaient  né- 
«  cessairemcnt  répugnantes,  contradictoires  et 
«  abrogatives  les  unes  des  autres.  Outre  cela,  il 
«  était  survenu  un  grand  nombre  de  livres  faits 
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«  et  publiés  par  les  jurisconsultes,  contenant  en 
«  partie  l'exposition  desdites  lois,  et  en  partie 
«  aucunes  disputes,  conseils,  réponses  et  autres 
-  traités  particuliers  desdits  auteurs;  tellement, 
«  que  Jules  César,  qui  fut  environ  500  ans  avant 
«  Tribonien ,  voyant  un  tel  déluge  et  confusion , 
«  fut  en  délibération  d'y  mettre  quelque  remède 
«  et  amendement. 

«  Mais,  depuis  sa  mort,  il  survint  un  autre  dés- 
t  ordre  encore  bien  plus  grand,  et  plus  énorme 
«  beaucoup  :  car  du  temps  d'Auguste  et  de  Tibère, 
«  s'élevèrent  deux  bandes  et  partialités  de  juris- 
te consultes  qui  se  firent  la  guerre  si  aprement  et 
«  si  opiniâtrement  les  uns  aux  autres,  qu'elle  fut 
«  héréditaire,  et  dura  l'espace  de  plus  de  300  ans 
«  après.  L'un  des  partis  se  fit  nommer  les  &//;/- 
«  nicns,  et  l'autre,  les  P  roc  uUicns.  Ces  doux  factions 
«  remplirent  la  ville  de  Rome  d'une  infinité  de 
«  débats  et  écrits  contraires  les  uns  aux  autres, 
«  et  ce  en  la  plupart  des  points  et  matières  du 
«  droit,  comme  Justinien  le  témoigne,  parlant 
«  ainsi  :  (jini  prr  contrarUis  lutcrpretaut'mm  bcii- 
«  (cil lias  lolum  pvnrjus  conturOadim  est.  • 
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Ce  sont  loiis  ces  matériaux  que  Juslinicn  entre- 
prit de  rédiger  en  un  seul  volume.  L'exécution  de 
ce  gigantesque  projet  lui  parut  d'abord  excéder 
les  forces  humaines,  Immaïuv.  imbccillitciti  millo 
modopossihlle;  il  s'en  effraya,  et  il  fut  sur  le  point 
d'y  renoncer.  Mais,  ajoute-t-il,  après  avoir  levé  les 
mains  au  ciel  et  invoqué  avec  ferveur  le  secours 
de  la  Divinité,  manibus  ad  Deiun  erectis^  eoque  ut 
nos  complccti  dignarctur  invocato,  il  eut  assez  de 
confiance  dans  la  protection  céleste  pour  oser  en- 
treprendre cette  tache ,  eam  quoqiie  curam  nostris 
reposuimiis  animis. 

Il  nomma  donc  des  commissaires,  et  il  les  char- 
gea de  rechercher  et  de  compulser ,  sous  la  direc- 
tion de  son  chancelier  Tribonien,  président  de 
la  commission,  les  écrits  des  anciens  juriscon- 
sultes, qu'il  qualifie  d'innombrables^  et  dont  le 
nombre  était  si  grand,  en  effet,  qu'au  dire  d'Eu- 
nape,  dès  le  temps  de  Gratien,  les  différens  vo- 
lumes dans  lesquels  on  avait  recueilli  le  droit 
alors  en  vigueur  auraient  seuls  suffi  pour  charger 
plusieurs  chameaux. 

Justinien,  dans  sa  deuxième  préface,  nous  fait 
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même  connaître  les  noms  et  (jualités  de  ces  com- 
missaires, qui  étaient  au  nombre  de  dix-sept,  sa- 
voir :  Tribonien,  son  cliancelier;  Constantin, 
son  trésorier;  Théophile  et  Cratinus,  professeurs 
de  droit  à  Constanlinoplc;  Dorothée  et  Anatubus, 
professeurs  de  droit  à  lîéryte;  ce  sont  là  les  plus 
connus.  Puis  viennent  Etienne,  Menna,  Prosdo- 
cius,  Eutolmîus,  Timotliée,  Léonide,  Léonce, 
Platon,  Jacques,  Constantin,  Jean,  tous  avocats 
npudmaximamscdcm  ])rajcclarœ,  et  apparemment 
fort  occupés  comme  tels. 

Tribonien  a  été  l'objet  de  graves  inculpations  : 

«  11  était  si  avare,  dit  François  Ilotman,  qu'il 
«  faisait  marché  ordinaire  du  droit  et  de  la  jus- 
«  tice,  et  pour  prix  d'argent  établissait  ou  abo- 
«  bssait  les  lois,  selon  qu'il  les  voyait  être  pro- 
«  lilablos  au  prenii(M-  (jui  lui  fournissait  :  voilà 
«  les  paroles  de  Suidas.  Autant  en  écrit  Procoj)C 
«  qui  fut  i\\\  temps  dudit  Tribonien ,  et  au  service 
«  du  même  empereur,  disant,  d'abondant,  (pi'il 
«  làisait  état  et  marchandise  publique  de  faire 
t  ou  défaire  les  h)is,  et  (pi'il  ne  |>assiiit  un  seul 
«  jour<pril  n'en  élabbt  ou  abolit  une.  » 
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Aussi  un  auteur  moderne  lui  a-t-il  spirituel- 
lement reproché  d'avoir  établi  dans  le  palais  de 
l'empereur  une  espèce  de  banque  de  législation^  où 
on  allait  acheter  une  In  ^  comme  une  lettre  de  cliange. 

Quant  à  ses  collaborateurs,  Ilotman  en  parle 
en  ces  termes  : 

«  Ne  sais-je  pas  au  vrai  si  la  suffisance  des  seize 
«  autres  ouvriers  que  Tribonien,  chef  et  con- 
«  ducteur  de  l'entreprise ,  employa  en  cette  af- 
«  faire  était  fort  différente  de  la  sienne.  Pour  le 
«  moins  il  est  certain  qu'ils  étaient  tous  Grecs  de 
«  nation,  qui,  néanmoins,  maniaient  les  livres 
«  latins  et  dont  aucuns  étaient  écrits  d'un  style 
«  si  ancien,  que  Cicéron  même,  500  ans  aupara- 
«  vant,  témoigne  que,  pour  l'antiquité  du  lan- 
«  gage,  il  y  avait  des  passages  si  obscurs  que  les 
«  jurisconsultes  de  son  temps  ne  les  pouvaient 
«  entendre.  » 

Le  travail  qui  leur  était  confié  présentait  ce- 
pendant, on  le  sent,  d'immenses  difficultés, 
et  exigeait,  pour  son  exécution ,  un  temps  consi- 
dérable; en  effet,  il  ne  s'agissait  de  rien  moins 
que  de    lire  avec   attention  ,    avec  réflexion , 
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une  multilutle  immense  de  livres ,  pour  séparer 
ceux  auxquels  il  pourrait  être  utile  de  faire  des 
emprunts,  de  ceux  dont  il  n'y  aurait  rien  à  tirer. 
Ce  travail  préparatoire,  s'il  faut  en  croire  Jusli- 
nien,  fut  exécuté  soigneusement,  et  donna  pour 
résultat  un  nombre  de  deux  mille  volumes  (c'est 
le  chidre  indiqué  par  Justinien  ),  qu'il  fallut  re- 
lire encore  avec  plus  de  soin,  plus  d'attention, 
pour  en  faire  des  analyses  et  des  extraits. 

Justinien  nous  apprend  même  que  le  président 
delà  commission,  Trihonien,  découvrît  dans  la 
poussière  des  bibliothè(|ues  des  ouvrages  (|ui  y 
étaient  oubliés,  etque  les  plus  sa  vans  eux-mêmes 
connaissaient  à  peine  de  nom. 

Tribotikinus y  vîr  excellcnOssimus ,  jirivhuit  in  qui- 
ùus  muUi  fucrant  et  ipsis  erudiiissimis  liomiiiihus  i)i- 
cofjniti.  (Pnef.  !2,  §  17,  in  fine.) 

Inprœsenti autcm consnmmatione^  iuaximuslcf/iun 
obtinentiinn  confjestus  estnumrnis  ex  lihris  nuis,  cl 
qui  Xiix  invcniri  polucrint,  et  quoi  uni  ncc  uonùnn  nrc 
erudifissimi  quidrni  in  Icf/ihns  comphircs  lioniincs 
novenuU;  qaonnn  Mine  copitun  (scu  maicriam)  noùis 
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ubcrrimam  dictas  (j loriosiasimus  Tribonianusprœbiùt, 
(Piief.  3,  §  17.) 

Certes,  il  n'est  personne  qui  ne  sera  de  l'avis 
de  Justinien,  lors(iu'il  nous  dit  qu'après  avoir 
cru  un  moment  ce  travail  impossible,  il  avait  en- 
suite pensé  que  dix  années  sulFiraient  à  peine 
pour  le  terminer.  Qiiod  à  nolfis  ab  biiûo  omncm 
S])cmexcedcrc^  circàfincm  autcin,  cùmjàm  pendra- 
bilcm  csf^e  rem  docidmus^  ne  in  deceni  quideni  annis 
totiun  absoivi  passe  videbalur. 

Et,  cependant,  combien  croit-on  qu'il  fallut 
de  temps  à  ses  commissaires  pour  s'en  acquitter? 
combien?  Trois  ans,  pas  davantage.  Trium  anno- 
rum  ccleritate  consummato  opère. , .  Et  encore,  étant 
tous  ou  fonctionnaires,  ou  professeurs,  ou  avo- 
cats, et  par  conséquent  surchargés,  à  ces  divers 
titres,  d'occupations  d'un  autre  genre,  combien 
peu  d'heures  ne  devait-il  pas  leur  rester  pour  le 
travail  dont  il  s'agit? 

Quoi  qu'il  en  soit,  «  étant,  dit  Hotman,  ce 
«  grand  amas  de  deux  mille  volumes  de  juris- 
ft  prudence  porté  au  palais  de  rempereur,  ion 
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«  y  besogna  de  telle  sorte,  que,  comme  s'ils  eus- 
«  sent  passé  par  l'alambic,  en  moins  de  trois  ans, 
«  ils  furent  distillés  et  réduits  au  nombre  de 
«  cinquante  livres.  » 

Qui  ne  voit  que  Tribonien  et  ses  collabora- 
teurs, pressés  de  s'aflranchir  du  fardeau  que  Jus- 
tinien  leur  avait  imposé,  et  en  même  temps  de 
s'attirer  les  éloges  et  les  récompenses  de  leur 
docte  et  magnifi(pie  enqjcreur,  par  Fapparence 
d'un  zélé  qui  dépassait  toutes  ses  espérances,  ne 
se  sont  pas  fait  scrupule  de  travailler  avec  des  ci- 
seaux, jusqu'à  ce  qu'ils  ont  eu  découpé  rà  et  là 
et  rassemblé  les  fragmens  dont  l'ensemble  forme 
aujourd'hui  le  Digeste? 

Qu'on  juge,  d'après  cela,  ce  que  doit  être  celte 
compilation,  dans  lacjuelle  ils  ont  fiil  centrer, 
comme  Juslinien  nous  l'apprend,  cent  ciii([uaiite 
mille  lignes,  (m'utdccim  niijriaduni  vcrauuni  tuune- 
riun  eis  liantes! 

Certes,  l'idée  première  de  Juslinien,  de  réunir 
et  de  fondre  en  un  S(;ul  cl  même  recueil  des  pas- 
sages empruntés  à  un  aussi  grand  nombre  d'au- 
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tours,  nialgrc  la  clivcrg(?nco  de  leurs  opinions,  la 
(li>ersité  et  la  contrariélé  de  leurs  doctrines,  la 
dilï'érenec  des  temps  où  ils  avaient  vécu,  des 
sectes  au\(pielles  ils  avaient  appartenu,  ne  pou- 
vait jamais  produire,  au  lieu  d'un  édifice  symé- 
tricpic  et  régulier,  qu'un  assemblage  informe  et 
confus  de  matériaux  hétérogènes,  d'élémens  dis- 
parates. 

Mais  combien  la  précipitation,  vraiment  incon- 
cevable, apportée  à  l'exécution  d'un  travail  qui 
exigeait,  avant  tout ,  autant  de  patience  et  d'ap- 
plication que  de  lenteur  et  de  maturité,  n'a-t-elle 
pas  dû  ajouter  encore  aux  vices  et  aux  imperfec- 
tions qui  en  étaient  inséparables?  Qui  pourrait, 
après  cela ,  s'étonner  et  que  les  mêmes  choses  y 
soient  répétées  tant  de  fois,  et  que,  sur  la  plupart 
des  questions,  des  paragraphes  de  quelques  lignes 
à  peine,  tirés  ou  non  du  même  auteur,  s'y  ren- 
contrent, non  pas  à  la  suite  l'un  de  l'autre,  mais 
séparés,  malgré  leur  évidente  corrélation,  par  des 
paragraphes  intermédiaires  qui  y  sont  totalement 
étrangers,  souvent  par  des  titres  et  par  des 
livres  entiers ,  sans  parler  des  contradictions  et 
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des  incolicronces  qui  s'y  rcmarqucnl  en  si  grand 
nombre? 

Aussi,  dans  son  langage  pittoresque,  rautour 
du  Discours  pour  l\tudc  des  lois,  dil-il  avec  autant 
de  vérité  que  de  naïveté  :  «  Entre  autres  choses 
«  que  le  lecteur  pourra  voir  dignes  d'être  re- 
«  marquées  en  ce  chef-d'œuvre,  c'est  la  ro- 
«  gnure  ,  découpure  ,  et  ramas  de  ces  pièces 
«  bigarrées  ,  prises  et  extraites  des  livres  et 
«  écrits  de  ces  jurisconsultes  grecs,  latins,  que 
«  Tribonien  nous  dit  avoir  échangés  au  lieu  de 
«  deux  mille  volumes...  Or,  en  tout  ce  ramas,  il 
«  ne  nous  a  laissé  aucun  traité  ou  discours  en- 
«  tier,  ains  seulement  des  propos  rompus,  in- 
«  utiles,  et  recueillis  par  ci  par  là,  maintenant  do 
«  l'un,  lanlùt  de  i  autre,  sans  aucune  liaison  et 
€  fd  continuel  de  dispute;  car  de  deux  ou  trois 
«  mille  traités  faits  par  divers  auteurs,  il  en  a  pris 
«  une  ligne  de  l'un,  siv  de  l'autre,  neuf  ou  di\ 
«  d'un  autre 

«  Tribonien,  rassemblant  ainsi  tant  de  divei's 
«  lopins,  n'a  gaixlé  ordre,  suite  ou  dis|K)sition  eu 
«  aucune  mani<'r<\  lit,  (|ui  phis  est,  ses  proj)os 
«  s'entretiennent  si  mal,  et  sont  si  tronçonnés  et 
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«  ciUro-roinpus,  (ju'ils  rcsseniblent  pUilùt  à  un 
«  coq-à-idnc  (comme  on  dit  commuiicjneiil),  (ju'â 
«1  l'inslruclioiurun  sage  cl  avisé  précepteur...  (i). 

«  A  (jiioi  il  faut  ajouter  (pie  les  fragmens  et 
«  lopins  étant  extraits  des  livres  de  ces  diverses 
«  factions  et  partialités  nommées Sabiniens  ci Pro- 
«  cuicicnSf  il  a  été  force  qu'il  soit  demeuré  une 
«  infinité  de  répugnances  et  de  contradictions, 
«  lesquelles  on  nomme  vulgairement  antinomies, 
«  Car,  encore  bien  que  Tribonien  se  vante  plu- 
«  sieurs  fois  du  contraire,  et  nous  dise  que  les  li- 
«  vres  anciens  étaient  pleins  de  telles  contrariétés, 
«  mais  que  les  siens  .en  sont  du  tout  exempts  et 
«  repurgés,  toutefois  l'expérience  nous  montre 
«  évidemment  le  contraire;  il  n'y  a  guère  aujour- 
«  d'hui  de  docteur,  qui  soit  (Je  nom  et  de  répu- 
«  tation,  qui  ne  le  confesse  franchement. 

(i)  Il  d'y  a  donc  aucune  comparaison  à  établir  entre 
rétutle  des  textes  du  droit  romain,  en  l'état  où  ils  nous  sont 
parvenus,  et  celle  des  ouvrages  des  poètes,  des  orateurs, 
des  philosophes,  et  des  historiens  latins,  qui,  du  moins, 
n'ont  pas  eu  à  subir,  comme  le  droit  romain,  des  mutilations 
systématiques. 
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«  Trihonien  se  vante  encore  souvont  de  n'avoir 
«  laissé  aucune  superfluité,  redite,  ou  sentence 
<t  réitérée.  Toutefois  il  se  trouve  un  grand  nom- 
«  bre  de  passages,  non  sculomont  conformes  en 
«  sul)slance,  mais  aussi  de  tout  semblables  et  en 
«<  paroles  tît   en  syllabes.  » 

Ce  n'est  pas  tout  :  Juslinien  nous  apprend  qu'il 
a  prescrit  à  Tribonien  et  à  ses  collaborateurs  de 
conserver,  en  tète  de  cbarpie  fragment,  le  nom  de 
l'auteur  (|ui  l'avait  fourni;  et  que  cependant  il  les 
a  autorisés  à  y  faire  tous  Ifs  cliarigemens  qu'ils 
jugeraient  convenables,  et  qu'il  a  défendu  d'op- 
poser le  texte  original  à  leurs  altérations,  ne  vou- 
lant pas  qu'on  reconnut  d'autres  textes  que  ceux 
(jui  seraient  sortis  de  leurs  mains,  et  tels  qu'ils 
en  seraient  sortis. 

«  Hoc et'tam  )iihH(}mhiù'<  ohsrrvando  ut,  si  (lUqn'ul in 
«  vctcribus  Icijibns  vrl  (  <mstUu(ioiiihus  (nuts  inttiqui 
«  ni  suis  Uhris  impusucruut,  non  récit'  script um  in- 
«  vcniatiSj  vt  hoc  rcformctisy  et  ordini  moderato  tra- 
«  (liitis;  ni  iinr  vidcntur  esse  verum  y  et  optimum  y  cl 
<«  (piasi  ah  inido  srri})tum,  (puul  à  rohis  eicctum  ,  ci 
«  ibi  posiium  fiirrii.  El  imno  ex  c(tmp(trittione  vete^ 
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«  ris  volnvûnis   <ii(asi  viiiosctm  scripluram  arguere 

«  luidcat et  iii    tiuilum   volumm   cadcm     om- 

«  nia  cùm  rcposita  siuit  obùncrc  ut,  et>il  aliter 
<i  J Itérant  apud  veteres  conscripta ,  in  contrariiun  an- 
«  tcm  in  positione  invcniantar ,  ntdlinn  crimen  scrip- 
«  tara'  imputctur,  sed  nostrœ  clectioni  hoc  adscriba- 
«  iur.  »  (Praef.,  1 ,  §  7.) 

Il  est  résulté  de  là  que  souvent  on  trouve  dans 
le  Digeste,  sous  le  nom  d'un  jurisconsulte,  des 
passages  qui  lui  sont  tout-à-fait  étrangers,  et  qui 
ne  doivent  être  attribués  qu'aux  interpolations  de 
Tribonien  et  de  ses  collègues,-  de  sorte  qu'à  tous 
les  autres  reproches  que  mérite  leur  compilation 
il  faut  ajouter  celui  de  falsification  des  textes  et 
d'infidélité  historique. 

C'est  encore  ce  que  Ilotman  lui  reproche  avec 
raison ,  en  ces  termes  : 

«  Encore  bien  qu'il  fasse  le  scrupuleux  et  cou- 
rt sciencieux  en  la  transcription  des  écrits  desdits 
«  jurisconsultes,  protestant  qu'il  n'a  rien  mis 
«  en  toutes  les  Pandectes  sans  exprimer  notam- 
<'  ment  le  nom  et  le  litre  de  l'auteur,  tellement 
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«  qu'en  plusieurs  endroils  Tinscription  de  la  loi 
«  sera  de  deux  lignes  entières,  et  la  loi  d'un 
«  mot  seulement  (i);  cependant,  depuis  que  les 
<(  bonnes  lettres  ont  ouvert  les  yeux  et  entende- 
«  mens  aux  hommes,  on  a  découvert  manifesté- 
es ment  que  ledit  Trihonien  a  faussement  mêlé  du 
»  sien,  non  seulement  deux  ou  trois  mots,  mais 

aussi  des  lignes  et  des  propos,  voire  même,  peut- 
«  être ,  des  pages  tout  entières.  Pour  juger  de  ce 
'  point  sans  aucune  dilïiculté,  que  l'on  confronte 

seulement  le  livre  des  sentences  do  l^aul  avec 
«  les  lois  ((ucïiibonien  en  a  extraites  et  mises  en 
«  SCS  Pandectes,  et  de  là  on  connaîtra  évidem- 


[i]  Eu  effet,  en  tête  do  la  loi  2,  Di^,'.,  dcinccndlo  et  nau- 
JrngiOf  il  a  011  soîti  df»  nous  avertir  que  le  mot  locns ,  qui, 
chose  singulière,  compose  à  lui  seul  toute  cette  loi,  est  tiré 
du  Ih.  91 1  du  commentaire  de  Gains  sur  i'rdi't  provincial  ; 
du  mciiie,  en  tète  de  la  loi  3  ,  Dig. ,  de  ush  et  linbitatione  , 
Tribonieu  a  eu  soin  de  nous  prévenir  (pie  les  mots  et 
clientes,  qui  pareillement  composent  à  oux  seuls  toute  cet  te 
lui,  sont  tirés  de  Paul,  lir.  ^,  ad ritellium,  etc.  :  comme  s'il 
y  avait  la  moindre  importance  à  nous  appretidre  que  ces 
deux  mots  appartenaient  ;\  tel  ou  lr\  des  jurisconsultes,  et 
lion  à  l'arrangeur  lui-mèin«'  tlu  Digeste! 
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«  nient  la  sainte  et  scrupiilonso  conscience  du 
«  bon  Tribonien.  » 

I^nfin,  pour  achever  de  démontrer  combien 
toute  espèce  d'idée  philosopliicpie,  de  vue  systé- 
maliipie,  a  été  étrangère  à  la  composition  de  ce 
recueil ,  je  ne  citerai  plus  qu'un  dernier  aveu  de 
Juslinien,  qui  me  semble  ne  rien  laisser  à  désirer 
à  cet  égard. 

Assurément,  c'était  une  grande  et  difficile 
question  que  celle  de  l'ordre  et  de  la  division  à 
adopter  pour  un  ouvrage  d'une  aussi  vaste  éten- 
due que  le  Digeste,  et  pour  la  distribution  mé- 
thodique des  matières  qu'il  embrasse. 

Eh  bien!  Justinien  nous  apprend  qu'il  Ta 
divisé  en  sept  parties;  et  il  nous  dit  très-sérieu- 
sement qu'il  a  entendu  qu'on  le  divisât  ainsi 
par  respect  pour  la  nature  et  la  vertu  des  nombres  ! 

Voici  ses  propres  paroles,  je  les  cite  textuel- 
lement : 

In  septcm  parles  cos  (  lihros  )  digessimus  non 
perperàm,  nrqur  sine  ratione ,scdin  numeronnn  na- 
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turam  et  arlem  respiclentes ,  et  consentaueam  eîs  di- 
visionempartium  confidentes,  (Prief.  2,  Digest.  de 
Confirmât.,  §  1.) 

Et  ailleurs  (  Prsef.  3,§i.)  In  septem  eos 
(  libros)  disponenles  tractatus;  idqne  non  perperàni , 
neque  sine  ratione ,  sed  ad  numerovum  natunmi  et 
harmoniam  respicientes. 

N'est-ce  pas,  je  le  demande,  quelque  chose 
d'humiliant  que  de  voir  à  la  tête  d'un  semblable 
ouvrage,  et  comme  explication  de  son  plan,  une 
raison  tirée  de  la  propriété  cabalisti(iue  des 
nombres! 

Assurément,  si  de  nos  jours  on  prenait  rà  et 
là  des  fragmens  dans  les  ouvrages  de  nos  juris- 
consultes anciens  et  modernes,  dans  les  consul- 
lations  et  les  mémoires  de  nos  meilleurs  avocats, 
dans  les  traités  et  les  commentaires  de  nos 
professeurs  les  plus  estimés,  et  jusque  dans  nos 
recueils  d'arrêts,  en  les  troncpiant  (^t  en  les  mu- 
tilant ;  et  que  de  tous  ces  mat<''riau\  entassés 
])rle-mùle  on  rormàl  une  immense  compilation, 
on  aurait  (pu'l(|ue  (*hos(^  de  s«MnI)labl<'  au  Higeste, 
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quelque  chose  de  moins  défectueux  encore  peut- 
être  que  cette  espèce  de  L*«^e/ juridique. 

Yrritable  Babel  en  ciïct  ;  «  car,  comme  Ta  dit 
«  M.  Garât,  on  y  a  rassemblé,  sous  les  mêmes  li- 
ft très,  les  maximes  vagues  et  générales  des  anciens 
«  jurisconsultes,  qui,  souvent,  n'ont  pas  plus  de 
«  rapport  entre  elles  qu'avec  le  titre  sous  lequel 
«  elles  sont  rassemblées  ;  qui  répètent  quelquc- 
«  fois  le  môme  principe  de  vingt  façons  difîé- 
«  rentes,  sans  lui  donner  jamais  plus  de  clarté  et 
«  plus  de  développement;  qui  décident  d'autres 
«  fois  les  mêmes  questions  d'une  manière  abso- 
«  lument  opposée,  sans  que  rien  vous  détermine 
«  à  préférer  l'avis  d'Ulpien  à  celui  de  Paul,  ou 
«  l'avis  de  Paul  à  celui  d'Ulpien.  On  y  a  rassem- 
«  blé  les  vices  de  tous  les  siècles  de  la  législa- 
«  tion  romaine,  les  vues  opposées  des  plébiscites 
«  et  des  sénatus-consultes ,  les  vues  mobiles  et 
«  changeantes  des  édits  des  préteurs,  les  sectes 
«  et  les  opinions  opposées  des  jurisconsul- 
«  tes,  etc.  » 

Si  l'on  réduisait  la  compilation  que  j'ai  suppo- 
sée aux  formes  exiguës  d'un  petit  in-octavo  de  120 
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pages,  on  n'y  faisant  entrer  autant  quo  possiblt; 
rjue  des  extraits  de  nos  ouvrages  élémentaires  sur 
le  droit,  on  aurait  quehjue  chose  d'analogue  aux 
/;zs//7M/(^.sde  Justinien,  et  de  moins  imparfait  peut- 
être  que  ces  élémens,  qui ,  remplis  de  détails  in- 
utiles et  confus,  présentent  beaucoup  de  lacunes, 
et  ont  de  plus  l'inconvénient  grave  de  n'offiir 
aucune  vue  nette ,  aucune  idée  un  peu  général<i 
d'une  partie  quelcon(iue  du  droit  romain. 

Quant  au  Code  et  aux  i\ovcllcs ,  il  est  inulilc^ 
d'en  parler;  car  ce  ne  sont  que  de  simples  re- 
cueils de  constitutions. 

Maintenant,  je  le  demande  à  tout  homme  de 
bonne  foi,  à  tout  esprit  exempt  de  préventions, 
n'ai-je  pas  eu  raison  de  dire  que  toute  l'utilité 
(pie  Ton  peut  se  flatter  raisonnablemcMit  de  reti- 
rer de  l'étude  du  droit  romain,  considéré  comme 
moyen  de  se  former  dans  Tart  du  raisonnement 
et  de  l'interprétation  des  lois,  en  un  mot,  d'ac- 
quérir les  qualités  essentielles  au  jurisconsulte, 
se  réduit  à  celle  d'nnr  espèce  de  (jymnastiqur 
i)i(cll('('lucll(',  moins  j)ropi'e  vu  vérité  à  InrlilitT 
Irsprit  et  à  l'éclairer,  (pi  à  le  l'aliguer  et  à  le  dé- 
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courngcr,   sans  parler  de   tout  le  temps  (luil 
faudrait  se  résoudre  à  y  perdre. 

Et  encore  cette  gymnastique  d'un  nouveau 
genre  n'est-elle  à  la  portée  que  d'un  très-petit 
nombre  d'esprits,  comme  je  le  démontrerai  par 
des  exenq)les  empruntés  aux  différentes  parties 
du  droit  romain. 

Ce  sera  Tobjet  du  chapitre  suivant. 


'•■SI»" 
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CllAPlTKE  DEUXIEME. 


Dans  le  chapitre  précédent  j'ai  fait  voir,  par 
l'historique  même  de  hi  rédaction  des  recueils  du 
droit  romain ,  que  Tétude  des  textes  (pi'ils  renfer- 
ment, considérée  en  elle-même,  n'était  (|u'une 
es|)èce  de  f/ijmn astique  intrUcctucHc,  peu  proj)reà 
fortifier  l'esprit,  et  décourageante  par  ses  (hlli- 
cuités. 

AclucUenuMil  je    \;u*s     démontrer    (pie    cit 
exercice  d'un   nouNcau  genre  n'c^st  encore  lui- 
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inùme  à  la  portée  (jue  (F un  pcliL  nombre 
(le  personnes;  car,  abstraction  faite  des  mutila- 
tions que  les  écrits  des  jurisconsultes  romains 
ont  subies,  et  du  calios  qui  règne  dans  les  débris 
(|ui  nous  en  restent,  ces  écrits,  consacrés  à  la 
discussion  d'espèces  presque  toujours  fort  com- 
pli(juées,  fort  dilliciles,  brillent  en  général  par 
la  concision,  mais  nullement  par  \3l  clarté;  et, 
comme  chacun  peut  s'en  convaincre  en  ouvrant 
au  hasard  le  Digeste,  il  n'y  a  guère  que  des 
hommes  tout-à-fait  spéciaux  qui  puissent  en  lire 
de  suite  quelques  paragraphes  sans  être  arrêtés 
par  la  dilliculié  que  présente  l'intelligence  du 
texte,  déconcertés  par  la  hardiesse  extrême  des 
ellipses,  soit  de  mots,  soit  d'idées,  qui  s'y  ren- 
contrent à  chaque  instant. 

Je  vais  le  prouver  par  des  exemples  empruntés 
aux  diverses  matières  du  droit  romain. 

C'est  ici,  à  vrai  dire  ,  la  partie  la  plus  aride  et 
la  plus  ingrate  de  ma  tache. 

Pour  m'en    acquitter  complètement   et  con- 
sciencieusement, connue  je  le  dois,  je  ne  puis,  en 
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ell'cl,  me  <iis|jcns(3r  de  passer  en  revue  un  assez 
grand  nonibie  de  textes  qui  n'auront  sans  doute 
rien  d'attrayant,  mais  ([ui  n'en  mettront  que 
mieux  en  lumière  la  vérité  que  je  veux  démontrer. 

D'ailleurs,  le  véritable  sens  de  plusieurs  de 
ces  textes  a  été  méconnu  par  des  auteurs  d'un 
grand  poids,  dont  le  nom  fait  autorité  dans  la 
science,  tels  que  Cujas  et  Pothier;  et  comme  les 
éludians  ont  à  répondre  sur  ces  textes,  (jui  jouent 
même  un  grand  rôle  dans  les  interrogations  de 
l'école,  ils  me  sauront  peut-étie  quel<iue  gré  du 
soin  que  je  mettrai  à  leur  en  aplanir  les  dilli- 
eultés ,  bien  (pie  je  n'ose  me  llatter  d'y  réussir 
pleinement.  J'aurai  droit  aussi  ,  je  l'espère , 
sinon  à  la  reconnaissance,  du  moins  à  l'attention, 
de  ceux  qui  se  complaisent  surtout  dans  l'explica- 
tion des  textes,  et  qui  même  ne  voient  rien  au  delà. 

Knliri  je  prierai  ceux  de  mes  lecteurs  qui,  peu 
habitués  à  la  langue  et  aux  idées  de  la  jurispru- 
dence romaine,  ne  trouvenuit  {'\  que  l'aligne  et 
ennui,  de  vouloir  bien  considérer  *pie ,  à  moins 
de  sacrilier  mes  preuv(*s ,  je  n'ai  pas  été  libn*  de 
prendre  une  autre  marche;  el  je  me  permettrai 
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de  leur  rcconnnander,  pour  leur  édilication,  de 
me  suivre,  s'ils  le  peuvent,  juscju'au  bout,  alinde 
juger,  par  cette  épreuve,  de  tout  ce  qu'il  leur 
faudrait  de  temps,  d'application  et  de  patience, 
pour  (iiire  une  étude  analogue  des  innombrables 
fragmens  du  même  genre  dont  le  Digeste  est 
rempli. 


PREMIER  EXEMPLE. 


La  loi  55  ad  Icr/cm  Aquiliam  va  nous  fournir 
un  premier  et  curieux  échantillon  du  style  et  de 
la  manière  des  jurisconsultes  romains. 

Mais  d'abord  il  faut  savoir  que  cette  loi  a  in- 
troduit une  action  qu'on  appelle  actio  damni  in- 
juriœ,  pour  la  réparation  de  tout  dommage  causé 
à  tort  et  sans  droit. 

Cette  loi  avait  plusieurs  chefs. 

Dans  le  premier  elle  s'occupait  notamment  du 
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meurtre  d'un  esclave,  considéré  comme  diminu- 
tion du  patrimoine  du  maître. 

«  Damni  injuriœ  actio  constituitur  per  Icgom 
«  Aquiliam,  cujus  primo  capitc  cautum  est    ut  , 

«  si  (juis  alienum  hominem injuria  occide- 

«  rit...  etc.  »  (Instit.  de  tcge  Aquilid.) 

L^autcur  du  meurlrc  était  obligé  de  payer  la 
valeur  de  resclave,  et  même  la  plus  haute  va- 
leur (pi'il  avait  eue  dans  l'année  (jui  avait  pré- 
cédé le  meurtre. 

«  Quanti...  in  eo  anno  plurimi  fuerit,  tantùm 
«  domino  dare  damnetur.  »  (Ibid.) 

Par  ces  mots  :  (juantl  in  co  anno  plurimi  Juc- 
rit,  la  loi  a  voulu  dire  (|ue,  si  l'esclave  (ju'on 
a  fait  périr  était,  au  moment  de  sa  mort,  man- 
chot, boiteux  ou  borgne,  mais  <|im1  le  iVii 
depuis  moins  d'un  ;in,  on  le  paierait  comme  si, 
à  sa  mort,  il  n'avait  aucune  de  ces  inlirmités  ; 
connue  s'il  était  inlcf/cr.  On  paiera  donc  (iUi'l([UO 
chose  en  sus  de  ce  dont  on  a  privé  le  maître. 
L'action  ih»  tond  donc  pas  seuhMuent  à  la  répara- 
licni    du    tort ,  mais    eucoio  à    1 1    punition    de 

4 
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celui  qui  l'a  cause  :  elle  a  donc  quelijue  chose 
de  pénal. 

«  llis  aulem  verbis  logis,  quanti  id  co  bi  anno 
«  plurimi  fucrit ,  illa  senlcntia  cxpriniilur  ut,  si 
«  quis  liomincni  Uium ,  qui  hodiè  claudus,  aul 
«  mancus,  aut  luscus  crit,  occiderit,  qui  in  co 
«  anno  intcger  aut  pretiosus  luerit,  non  tanti  tc- 
«  neatur  quanti  hodiè  erit,  sed  quanti  in  co  anno 
«  phuMmi  fucrit.  Quà  ratione  crcditum  est  pœna- 
«  leni  esse  hujus  legis  actioncm,  quia  nonsolùm 
9  tanti  quisque  obligatur  quantum  damni  dede- 
t  rit ,  sed  ahquandô  longe  pluris.  »  (  Instit. 
ibid.,  §0.) 

Ce  n'est  là  qu'une  conséquence  rigoureuse  des 
termes  mômes  de  la  loi;  mais  une  décision  qui  a 
été  admise,  moins  par  application  de  ses  termes, 
que  par  interprétation  de  son  esprit,  c'est  que, 
non  seulement,  il  faut  tenir  compte  de  resclave 
qu'on  a  fait  périr,  mais  encore  de  tout  le  tort  que 
sa  perte  a  pu  indirectement  causer. 

Ainsi,  par  exemple,  si  l'esclave  était  institué 
héritier,  etqu'il  eût  été  tué  avant  d'avoir  fait  ad- 
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ition,  il  faudrait  tenir  compte  au  maître,  non 
seulement  de  la  valeur  de  l'esclave  lui-même, 
mais  encore  de  celle  de  l'iiérédilc  dont  le  mailro 
se  trouve  privé  par  cette  mort. 

«  lUud  non  ex  verbis  legis,  sed  ex  interpréta- 
«  tione  placuit,  non  solùiii  pcrempli  corporis 
«  icstimationem  habendam  esse,  sccundùm  eu 
«  (juai  divimus;  sed  eô  ampliùs,  (iuid(iuid  prae- 
«  lereà,  perenipto  eo  corpore,  danini  nobis  alla- 
«  tum  fuerit  :  veluti,  si  servuni  tiium  hcredem 

ab  ali(juo  institutum,  antè  (piis  occiderit,  quàm 
«  is  jussu  tuo  hereditatem  adierit;  nam  beiedila- 
«(  lis  (juocjue  amissic  rationem  esse  habendam 
«  constat.  »  (Inslil.  ibid.,  ^^  10.) 

Cela  posé  arrivons  à  la  loi  55  (l),  dont  voici 
le  tcxlc  : 

«  Slichum  aut  Vain[)hiluin  [)romisi  Titio  :  * 

(i)  Je  n'Iicsitorai  pas  à  rmj)loycr,  il.ins  le  cours  de  ccL 
ouvrage,  la  (jtialilicatiou  usuelle  de  ioh,  pour  désigner  les 
textes  du  Digeste,  parce  que,  après  les  explications  dans 
le<(juollts  je  suis  eulié  précédenniicDt ,  il  est  inipossiblo 
qu'on  se  n)c[)r«'uur  sur  le  sens  de  ce  mot,  et  (ju'ou  entende 
l)ar  Id  autre  chose  ipie  ch's  fraguwns  drta»  l»<  ^  <I<'s  ouvrages 
des  anciens  jurisconsullrs. 

4. 
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Tiliiis  a  stipulé  Sliclius  ou  Pamphilo,  au  choix 
du  débiteur  : 

«  Cùm  Stîclius  csscldcccni  niiliiuni,  Pamphi- 
«  lus  \iginli.  » 

Sliclius  valait  dix^  Pampliilc,t7';?r/r. 

«  Stipulator  Sticluim  anlè  irioram  occidit.  » 

Le  créancier  a  tué  Sliclius  avant  que  le  débi- 
teur lût  en  demeure. 

Voilà  le  point  de  fait. 

«  Quœsitum  est  de  actione  Icgis  Aquiliaî. 

On  a  consulté  sur  l'application  de  la  loi 
Aquilia. 

Le  jurisconsulte  a  répondu,  en  ra|)pelant  et 
précisant  le  point  do  fait  : 

«  Cùm  viliorem  occidisse  proponitur,  in  hune 
«  tractalum  nihilùm  differt  ab  extraneo  credi- 
«  tor.  » 

En  fait,  c'est  le  moins  précieux  qui  a  été  tué; 
en  droit,  il  n'y  a,  dans  ce  cas,  aucune  différence 
entre  le  créancier  et  un  étranger. 

«  Quanti  igitur  fiel  ccstimalio?  Utrîim  decem 
«  niillium,  (juanti  fuitoccisus,  an  quanti  est  (jueni 

I 
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«  necessc  habeo  dare,  ici  est,  quanti  nica  inter- 
«  est? 

Quel  sera  donc  le  montant  de  Tindemnité? 
Sera-t-elle  de  dix^  valeur  de  Stichus,  (jui  a  été 
tué,  ou  bien  de  vingt,  valeur  de  Pampliile,  que  le 
débiteur  est  obligé  de  donner?  En  d'autres  ler- 


'O 


mes ,  sera-t-ellc  ou  non  proportionnée  au  (manu 


inlercat  du  débiteur? 


«  Et  quid  dicemus ,  si  Pampliilus  decesserit 
«  sine  morà  ?  » 

Et  que  déciderons-nous  si  Pampliile  Ini-mème 
est  venu  à  décéder  avant  (pie  le  débiteur  fût  en 
demeure  ? 

«  Jàm  pretium  Sticlii  minuetur,  quoniam  libc- 
«  ratus  est  promissor  :  » 

Il  faudra,  (dora,  jàm,  déduire  la  valeur  de  Sti- 
clius  ,  puis([ue  le  débiteur  est  libéré  : 

«  Et  sufficiet  fuisse  pluris  ciim  occiderclur, 
«  vel  intrà  annum.  » 

Et  il  suiïira  <|ue  Stichus  ait  eu  une  plus  value 
au  moment  du  meuitre,  ou  dans  Tannée  (|ui  l'a 
préréd/' . 

Le  jinisconsullo  ajoute  :  '■   ll.t<'   (Hiitlom    ra- 
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a  liono ,    otianisi   ï)Osl  nioiaeni  Pamphili    iiitrà 
«*  aniiuin    occidalur ,   pliiris  videbiUir   lïiissc.  >> 

Par  la  inciiie  raison,  (jiiand  bien  mcmc  Sli- 
clnis  n'aurait  été  tué  qu'après  la  mort  de  Pam- 
philc,  si  c'était  dans  l'année  qui  l'a  suivie ,  il  au- 
rait encore  une  plus  value. 

Voilà  le  texte  et  le  mot  à  mot  de  cette  loi,  qu'il 
s'agit  maintenant  de  comprendre  et  d'expliquer, 
s'il  est  possible. 

Stichus  et  Pampliile  sont  dus  alternativement , 
au  choix  du  débiteur, 

Stichus  vaut  (//x,  Pampliile,  vingt.  Le  créancier 
a  tué  Stichus  avant  que  le  débiteur  fut  en  de- 
meure: il  en  sera  de  ce  cas,  nous  dit-on,  comme 
de  celui  où  Stichus  aurait  été  tué  par  un  tiers. 

Eh  bien  donc  !  si  ïoccisor  était  en  effet  un 
tiers,  que  pourrait  demander  le  maître  des  deux 
esclaves  ,  qui  devait  l'un  ou  l'autre  ,  à  son 
choix  ? 

Vingt  évidemment,  car  il  avait,  dans  la  valeur 
réunie  de  ces  deux  esclaves,  troue.  \\  pouvait  se 
libércren  donnant  Stichus,  c'est-à-dire  (//>;  il  de- 
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\ait  par  conséquent  lui  rester  Paniphilo,  ou  viurj(. 
Or,  Slichus  n'existant  plus,  il  sera  obligé  de  don- 
ner Painphile,  et  alors  il  ne  lui  restera  plus  rien. 
C'est  donc  bien  de  v'uifji  que  la  mort  de  Stichus 
lui  fait  tort,  et  que  Yoccîsor  doit  l'indemniser. 

Mais  supposons  que  c'est  le  créancier  lui-même 
(|ui  est  Voccisor  :  que  lui  devra-t-on  ,  et  que  de- 
vra-t-ir? 

Queluidcvra-t-on? — Pamphile,qui  reste  seul. 

Que  devra-t-il?  —  T7//</r;  car,  en  tuant  Stichus, 
bien  que  le  moins  précieux  des  deux  ,  viHo- 
rem ,  il  a  causé  au  débiteur  un  double  dommage, 
savoir  :  i"  un  dommage  direct  de  dix ,  puisque 
telle  était  la  valeur  propre  de  Stichus;  et  2°  un 
dommage  indirect  de  dix  encore,  puisque  le  dé- 
biteur se  trouve  obligé  à  donner,  au  lieu  de  Sti- 
chus (jui  ne  valait  que  dix^  Pamphile  (jui  vaut 
v'iutjl. 

Le  jurisconsulte  a  donc  raison  de  dire  qu'il  n'y 
a,  dans  ce  cas,  auctine  différence  entre  Voccisor 
étranger  et  Voccisor  créancier  ;  et  cettci  ronsé- 
(luencc  lui  a  même  paru  si  claire  et  si  rigoureuse- 
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nirnt  conforine  au  uriiicipe  qu'il  availposcen  ces 
tcrnios  :  «*  /'//  hune  tvuclatiun  nihilùm  dijfcrt  ab 
cxtranco  credilor,  (ju'il  n'a  pas  cru  devoir  répon- 
dre autrement  à  la  (jueslion  (pi'il  se  fait  en- 
suite :  «  QiKDiti  if/itur  jict  œsUmatio?  »  Elle  se 
trouvait  déjà,  en  elTet,  résolue  implicitement  par 
Tassimilation  du  créancier  à  un  étranger. 

Mais  arrivons  au  deuxième  cas  : 

Supposons  maintenant  que  Pamphile  lui-même 
soit  mort  naturellement. 

Eli  bienîdanscette  hypothèse,  si  un  tiers  avait 
tué  Stichus,  que  pourrait  lui  demander  le  maître, 
qui  est  en  même  temps  ici  le  débiteur? 

La  valeur  propre  de  Stichus ,  et  sa  plus  value 
dans  Tannée.  La  valeur  de  Stichus  est,  nous  le  sa- 
vons, de  dix.  Mais  six  plus  value ,  quelle  est-elle, 
et  comment  la  déterminer?  c'est  là  qu'est  la  dif- 
ficulté. 

Or,  le  débiteur  aurait  pu,  en  donnant  Stichus, 
qui  valait  moins,  se  libérer  de  l'obligation  de  don- 
ner Pamphile,  qui  valait  plus,  et  il  a  étéprîvé  de 
cet  avantage  par  le  meurlrede  Stichus;  parconsé- 
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qucnt,  roxcédenl  de  valeur  de  Pamj)liile  sur  Sli- 
chus  sera  considéré  comme  formant  la  plus  value 
de  ce  dernier. 

Pamphile  valait  v'nujt,  Sticluis,  (Ux;h  plus  va- 
lue est  donc  de  dix: c'est  donc  vingt  (\ue,  dans 
ce  cas  comme  dans  le  précédent,  l' occ/wr étranger 
devrait  payer  :  et  cela,  quand  même  Pamphile  se- 
rait déjà  mort  au  moment  du  meurtre  deStichus, 
pourvu  (pie  celui  intrà  (uinum;  car,  comme  nous 
l'avons  \u,  pour  estimer  la  plus  value,  on 
considère  l'année  ([ui  a  j)récédé  le  meurtie.  Or, 
dans  cette  année,  Pampiiile  vivait,  cl  valait  (//x 
de  plus  (pui  Stielius. 

A  plus  forte  raison  ,  si ,  au  moment  du  mcur- 
Irede  Stichus,  Pampliile  existailcncore,  faudrait- 
il  décider  de  la  même  manière. 

Maintenant  supposons  que  c'est,  non  pas  un 
étranger,  mais  le  créancier  lui-même  cpii  est  Voc^ 
cisor.  Quel  sera  le  montant  de  rindenniité?  Qiuuui 
fut  (t'stiimitio? 

Voilà  une  nouvclltî  conq»licalion  de  la  dilli- 
cullcj  et  rebi  ici  cpie  nous  allons  rencontrer  une 
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iliirércncc  entre   Voccisor  créancier  et   Vocc'isor 
étranger. 

En  effet,  comme  occîsor,  le  créancier  devrait 
vin(/t,  savoir  :  dix  pour  la  valeur  propre  et  intrin- 
sèque (le  Stichus,  et  dix  pour  sa  plus  value  dans 
Tannée ,  résultant  de  l'excédent  de  valeur  de  Pam- 
phile  sur  Stichus. 

Mais  le  débiteur,  qui  n'était  pas  encore  en  de- 
meure, est  libéré,  par  la  mort  de  Pamphile,  de 
l'obligation  de  le  livrer  au  créancier;  il  ne  doit 
plus  que  ce  qui  peut  lui  rester  de  Stichus, 
c'est-à-dire  ce  qu'il  pourra  obtenir,  par  l'action 
de  la  loi  Aqidlia  ,  contre  celui  qui  a  tué  cet 
esclave. 

Or,  comme  c'est  le  créancier  lui-même  qui  est 
ici  Voccisor,  évidemment  le  débiteur,  s'il  lui 
demandait,  en  vertu  de  la  loi  Aquilia ,  la  valeur 
de  l'esclave,  serait  obligé,  aussitôt  après  l'avoir 
reçue ,  de  la  lui  rendre  :  par  conséquent  il  faut  en 
faire  abstraction. 

«  Mimietnr  prctiinn  Sticlii.  » 
Il  en  serait  autrement  si   Pamphile  vivait  en- 
core, ou,  ce  qui  reviendrait  au  même,  s'il  n'était 
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décédé  qu'après  la  mise  en  demeure  dudéiiileur; 
car  alors  le  débiteur  ne  serait  pas  libéré  de  Tobli- 
gation  de  le  livrer,  ou,  au  moins,  d'en  tenir 
compte  au  créancier  ;  et,  par  suite,  rien  n'empê- 
cherait que  le  créancier,  auquel  Pampliile  reste- 
rait dû,  ne  fût  ,  comme  meurtrier  de  Slichus, 
ol)ligé  de  payer  la  valeur  propre  de  celui-ci.  La 
confusion,  en  effet,  ne  serait  pas  à  craindre  alors, 
puisque  le  créancier  ne  serait  pas  en  droit  de  re- 
demander ce  qu'il  aurait  payé  ;  et  alors  aussi  prc- 
tium  Sticlii  non  m'inucrctur;  il  n'y  aurait  plus,  par 
conséquent,  de  différence,  à  cet  égard  ,  entre  le 
créancier  et  le  non  créancier.  Il  faut  donc,  pour 
(pi'il  y  en  ait  une ,  supposer ,  comme  le  fait  le  ju- 
risconsulte, que  Panq)hile  lui-même  est  décédé 
avant  que  le  débiteur  fût  en  demeure  ,  s'mc  mord. 

Mais  dans  ce  cas,  et  c'est  ici  la  dernière  partie 
de  la  dillicullé  ,  Voccisor  créancier,  dispensé,  à  la 
vérité,  de  payer  la  valeur  propre  de  Stichus, 
parce  qu'il  se  la  paierait  eu  queUpie  sorte  à  lui- 
même,  sera  obligi;  de  j)ayer  le  (lunnt'i  pluris  fuit , 
c'est-à-dire  la  plus  value  ou  l'excédent  de  valeur 
de  Pamplnlc  sur  Stichus. 
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Il  faut  ici,  on  ofTet,  disliiigiicr  entre  la  valeur 
propre  de  Sliclius  cl  sa  pins  val  ni;  :  Voccisor 
créancier  n'en  devra  pas  la  valeur  propre  ;  mais 
il  en  devra  la  plus  value. 

Ponnpioi? 

Parce  que  le  paiement  de  cette  plus  value  est 
exigé  à  litre  de  peine  :  or,  évidemment,  ce  carac- 
tère disparaîtrait  si  le  créancier ,  après  avoir 
payé  la  plus  value,  pouvait  se  la  faire  restituer.  11 
ne  le  peut  donc  pas  :  par  conséquent  rien  n'em- 
pêche qu'il  ne  soit,  comme  occisor  de  Sticlius, 
obligé  d'en  payer  la  plus  value  au  débiteur;  car, 
encore  une  fois  ,  après  l'avoir  payée  comme 
occisor  y  il  ne  sera  pas  en  droit  de  la  redemander 
comme  créancier. 

Voilà,  selon  moi ,  l'explication  delà  différence 
qui  existe,  dans  le  cas  dont  il  s'agit,  entre  Voc- 
cisor extraneus  et  Voccisor  créancier.  Aussi  le  ju- 
risconsulte dit-il  :  On  fera  abstraction  de  la  va- 
leur propre  de  Stichus  :  «  jàm  Sticlii  pretium 
minuctur  » ,  et  il  ne  s'agira  plus  que  de  savoir  s'il 
a  eu  une  plus  value  (  c'csl-à-dire  si    Pampbile 
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>aiail  |)lus  (|uc  lui),  soit  au  inoiiicnl  du  lufUilrc, 
soit  même  dans  raiinécciui  l'a  précédé  :  sufficici 
fuisse  jiluris  cùm  occ'nicrctur ,  vcl  intrà  anuum ,  D'où 
il  suit  que,  quand  même  Stielius  aurait  été  tué 
après  la  mort  de  Panipliile,  pourvu  que  ce  soit 
dans  Tannée  qui  l'a  suivie,  il  aura  une  plus  value, 
qui  sera  Texcédent  de  valeur  de  Pampliile  sur  lui; 
or  cet  excédent  est  de  dix  :  Voccisor  créancier 
sera  donc  obligé  de  payer  au  débiteur  le  montant 
de  celte  plus  value,  c'est-à-dire  dix;  et  cela, 
soit  qu'au  moment  du  meurtre  deStichus,  Pam- 
pliile fut  encore  vivant,  soit  qu'il  lût  déjà  mort, 
mais  depuis  moins  d'un  an. 

Voilà  mo/i  interprétation  de  cette  loi.  On  pourra 
fort  bien,  sans  doute,  ne  pas  la  trouver  satisl'ai- 
sanle;  mais,  IVit-elle  la  meilleure  possible,  com- 
j>arez  ce  qu  il  a  l'allu  de  temps  et  de  rélleviou 
pour  y  arriver,  avec  le  degré  d'utilité  que  peut 
oUVir  la  parfaite  întellîgenoe  de  ce  texte,  ou  de 
tout  autre  sendjlabb',  et  dites-moi  s'il  y  a  com- 
pensation? 
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DELXIK31E  EXE3IPLE. 


I. 


Voici  encore  un  exemple  bien  propre  à  donner 
une  idée  du  style  et  de  la  manière  des  juriscon- 
sultes roraains;  je  le  tire  de  la  loi  1'%  §  2,  de  Pi- 
(jnorlbus  et  Ihjpolhecls ,  fî'. 

Un  débiteur,  en  hypothéquant  un  fonds  à  son 
créancier,  est  convenu  que  les  fruits  eux-mêmes 
seraient  hypothéqués. 

«  Cùm  praîdium  pignori  daretur,  nominatim 
«  ut  fructus  quoquc  pignori  essent  convcnit.  » 

Le  fonds  a  été  vendu. 

L'acheteur  pourra-t-il  être  contraint ,  par  l'ac- 
tion (luamerviennc  ou  Injpothécairc ^  à  restituer  les 
fruits?  1 


I 
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Papinieiî  décide  que  l'acheteur  ne  sera  pas  tenu 
de  restituer  les  l'ruits  qu'il  aura  consommés  de 
bonne  foi,  et,  par  argument  à  contrario  du  moins, 
qu'il  sera  tenu  de  restituer  lesautres  :  «  Eos  con- 
t  sumptos  bonà  fide  emptor  utili  Scniana  rcsti- 
«  tuere  non  cogetur.  >> 

Pourquoi? 

Le  texte  dit,  et  cVst  uii  point  que  ni  Potliier 
ni  Gujas  n'ont  réussi  à  e.\pii(|uer  :  «  Pignoris 
«  etenim  causani  nec  usucapioneperimi  placuil: 
«  quoniam  (jUiestio  pignoris  (ib  inicnlionc  do- 
«  miiiU  séparai ur.  Qnod  in  fniclibus  dimmilc  est, 
<(  (fui  niuHjuàni  dchitoris  fiwrunL.  » 

Voici  selon  moi  le  véritable  sens  de  ce  passage, 
évidcnnuent  ellipliipie. 

Le  droit  de  gage,  ou  i)lutùt  d'hypothèque,  dif- 
fère du  droit  de  propriété,  tellement  (pi'il  n'est 
point  éteint  par  l'usucapion  ello-méuie  qui,  ce- 
pendant,  est  destructive  du  droit  de  jjiopriélé. 
Par  conséciuenl ,  il  ne  faudrait  |xis  conclure  de 
ce  que  le  droit  dej)ropriétc  du  débiteur  isléleinl, 
que  le  droit  d'liypothé(|ue    conféré  par  lui  l'csl 
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aussi.  Or,  la  porccplion  dos  l'ruils  par  l'aclio- 
icîir  en  a  bien  l'ail  des  objets  nouveaux  dont  le 
débiteur  n'a  jamais  été  propriétaire;  mais  l'hy- 
poliièciuc  qu'il  avait  expressément  constituée  sur 
CCS  fruits,  à  une  épo(iue  où  ils  lui  appartenaient 
comme  adhérensau  sol,  et  en  tant  qu'il  était  pro- 
priétaire du  fonds,  n'en  subsiste  pas  moins  mal- 
gré leur  séparation  du  sol  ;  car  le  droit  d'iiy- 
potlic(|ue  ne  s'éteint  point,  comme  le  droit  de 
propriété,  par  l'usucapion  ni  par  la  perception 
des  fruits;  il  est  inhérent  à  la  chose  et  l'aflecte 
tant  quelle  subsiste;  par  conséquent  l'acheteur 
sera  tenu  de  restituer  au  créancier  hypothécaire 
les  fruits  qui  existeront  encore.  11  ne  pourra  rete- 
nir que  ceux  qu'il  aura  consommés  de  bonne  foi. 

Mais  il  en  serait  autrement  des  fruits  qui  n'ont 
jamais  été  la  propriété  du  débiteur,  c'est-à-dire 
qui  n'ont  commencé  à  exister  que  lorsque  le 
fonds  avait  déjà  cessé  de  lui  appartenir.  Quant  à 
ceux-là,  comme  le  débiteur  n'a  jamais  eu  aucun 
droit  sur  eux,  qu'ils  n'ont  jamais  été  in  bonis  cjus 
à  aucun  titre,  il  n'a  pas  pu,  évidemment,  les 
grever  d'une  hypothé(}uc.  Ce  n'est  donc  qu'au- 
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tant  (jii  ils  fcraicnl  encore  partie  du  i'onds  lui- 
inèrae,  que  le  créancier  qui  a  hypothèque  sur  le 
fonds  pourrait  avoir  des  droits  sur  ces  fruits. 
Du  moment  (pi'ils  en  sont  détachés,  ils  échap- 
pent à  l'action  du  créancier,  auquel  ils  n'ont  pas 
pu  être  ailéctés,  puisque  le  débiteur  qui  a  con- 
senti riiypothèque  n'a  jamais  eu  aucun  droit  de 
propriété  sur  ces  fruits,  même  comme  faisant 
partie  du  sol. 

Telle  est  la  décision  de  Papinien. 

Aussi  la  loi  29,  §  1*^^,  in  jxnc,  décide-t-elle  que 
les  enfans  d'une  esclave  hypolhérpiée  sont  eux- 
méines  hypothéqués,  et  servent,  aussi  bien  que 
leur  mère,  de  gage  au  créancier  : 

«  Si  mancipia  in  causam  pignoris  ceciderunt, 
«  ea  (piO(|ue  (jua^  e\  his  nata  sunt  eodom  jure 
«   habenda  sunt.  » 

Mais  pour  cela  il  faut  qu'ils  aient  appartenu  à 
celui  (jui  a  consenti  l'hypothèque,  ou  à  son 
héritier  : 

«  Quod  tamen  diximus  ctiam  adguata  teneri, 
«  si\e  specialilcT  de  his  cunNciuril,  sise  non,  ilà 
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«  l)roccdiL  si  clominiuin  ooriim  ad  euin  pcrvcniL 
«  quiobligavit,  vcl  lioredcm  cjus.  » 

S^ils  ont  été  conçus  apiid  al'mm  domimimy  c'est- 
à-dire  depuis  (jue  la  mère  a  cessé  d'appartenir  au 
débiteur,  l'Iiypothèque  ne  les  atteindra  pas  : 

«  Caetcriim,  si  apud  alium  doniinum  pepc- 
«  rerint,  non  erunt  obligata.  » 

Le  débiteur,  en  eflct,  n'ayant  jamais  eu  aucun 
droit  de  propriété  sur  eux,  ne  les  ayant  jamais 
eus  In  bonis,  n'a  pu  les  grever  d'un  droit  d'hypo- 
thèque :  c'est  la  même  décision  que  pour  les 
fruits. 

Mais  la  loi  1",  relative  aux  fruits,  suppose 
qu'ils  ont  été  grevés  d'hypothèque  par  une  con- 
vention spéciale,  nominaùm,  tandis  que  la  loi  29, 
relative  au  part  (à  l'enfant  de  l'esclave),  ne  suppose 
point  qu'il  y  ait  eu  de  convention  spéciale  à  son 
égard,  et  regarde  même  comme  indifférent  qu'il  y 
en  ait  eu  ou  non.  D'où  il  paraît  résulter  que  l'en- 
fant serait  affecté  de  l'hypothèque  tacitement, 
par  cela  seul  que  la  mère  elle-même  se  trouverait 
hypothéquée.  Or,  nous  venons  de  voir  qu'il  en 
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est  autrement  pour  les  fruits.  Mais  il  est  évi- 
dent qu'en  Tabsence  d'une  convention  sj^îciale, 
ni  l'enfant  de  l'esclave,  ni  les  fruits  du  fonds , 
ne  peuvent  être  hypolhé(iués,  si  ce  n'est  comme 
simple  accessoire  et  comme  partie  en  quelque 
sorte,  l'un  de  la  mère,  les  autres  du  fonds  ;  que  , 
par  conséquent,  dès  qu'ils  n'en  font  plus  partie, 
qu'ilscxistent  comme  objets  distincts  et  séparés, 
le  créancier,  au(iuel  on  n'a  hypothéqué  que  la 
mère  ou  le  fonds,  n'a  plus  aucun  droit  sur  l'en- 
fant ou  sur  les  fruits. 

Aussi  la  loi  20,  qui  n'exige  pas  de  convention 
spéciale  sur  le  part,  raisonne-t-elle  dans  Thypo- 
thèse  d'une  conNcnlion  générale  d'hypothèque, 
comme  le  i)rouvc  évidemment  le  principium  de 
cette  loi  : 

«  Paulus  respondit  gencralnn  <|uidem  con- 
«  ventionem  sullicere  ad  obligaliuaom  ]>igno- 
«  rum » 

Et  les  termes  du  §  4  lui-même  en  sont  aussi 
la  preuve  : 

«  Si  mancipia  ///  ntusdm  pif/}Ktns  reridniml...  » 

5. 
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On  conroit  en  olUl,  dans  ce  cas,  ([no  le  créan- 
cier, sans  qn'il  soil  besoin  d'une  convention  spé- 
ciale, ait  h}  pothècjue  sur  les  fruits  du  fonds  et  sur 
le  part  de  l'esclave;  car  les  fruits,  comme  le  fonds 
lui-même,  et  le  part,  comme  la  mère  elle-même, 
sont  compris  dans  celte  alfectation  générale,  qui 
s'étend  à  tout  ce  qui  est  in  bonis  dcbiloris. 


Je  viens  d'expliquer  la  loi  1"  en  admettant 
que  le  fonds  avait  été  vendu  par  le  débiteur  lui- 
même,  comme  le  texte  semble  l'indiquer  :  car  il 
parle  d'un  acheteur  et  non  pas  d'un  possesseur. 
On  peut  aussi,  si  l'on  veut,  supposer  que  le 
fonds  a  été  vendu,  non  plus  par  le  débiteur  lui- 
même,  mais  par  un  tiers  qui,  n'en  étant  pas 
propriétaire,  n'a  pas  pu  transférer  par  la  tra- 
dition la  propriété  à  l'acheteur,  et  l'a  mis 
seulement  par  là  en  position  de  l'acquérir  par 
usucapion ,   in  causa  usucapiendi. 

L'acheteur,  on  peut  le  supposer,  a  usucapé  les 
fruits,  et  ensuite  le  fonds.  L' usucapion  du  fonds 
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n'empùclic  pas  le  créancier  de  conserver  intacte 
son  liypotiièciue  5  car  l'aclieteur  n'acquiert  la 
propriété  par  usuca|)ion ,  qu'avec  la  charge  de 
riiypothèque  et  des  autres  droits  dont  le  fonds 
pouriait  être  grevé  ;   cum  omni  sud  caum. 

Quant  aux  fruits,  il  faut  distinguer  :  S'ils 
existent  encore,  lecréancier  pourra  les  réclamer; 
car  l'usucapion,  bien  (ju'oUe  ait  coniplrtement  ef- 
facé le  (Iroitdud('l)ilcurqui  les  avait  expressément 
hypotluMjués  ,  n'en  a  pas  moins  laissé  subsister 
rhypotliécjue  dont  ils  étaient  grevés  au  profit  du 
créancirr  :  jûf/iinr'is  oiim  cau.sam  ncc usitaipinnc  pC' 
rinii  plticnil.  Mais  k'  j)0ssesseur,  s'il  a  consomme 
les  fruits  (h  bonne  foi,  n'en  devra  ])lus  aucun 
compte. 

Quant  aux  IVuits  (pii  n'auraient  commencé  à 
exister,  sala  Jiu  rint,  qu'après  que  rachctour  était 
déjà  devenu  propriétaire  du  fonds  luî-nirine  par 
usucapion,  il  est  évident  cpie  le  débiteur  n'a  [m 
conférer  aucun  droit  (riiypotlié(pio  sur  ces  fruits, 
(pii  no  lui  ont  jamais  ajjparti'nu;  et,  par  consé- 
quent ,  \i)  créancier  n'auia  aucun  «Iroit  sur 
eux,  «piand   nicnic  ils  existeraient   encore.    Il  y 
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aura  donc  une  diflorence  ontro  ces  fruits  et  ceux 
(jui  auraient  pris  naissance  avant  ([ue  le  dé- 
biteur eût  cessé  d'être  propriétaire  du  fonds. 
C'est  ainsi  cpi'on  pourrait  expliquer,  dans  cette 
hypothèse,  les  mots  :  fjuod  dhwnile  est  in  jruc- 
tibus  qui  uiinquàm  dclntoris  fucrunt.  » 

Ainsi  ce  passage  peut  s'expliquer  dans  l'hypo- 
Ihèse  d'une  vente  faite  par  le  débiteur  lui-même, 
comme  dans  celle  d'une  vente  faite  par  un  tiers; 
mais  je  crois  la  première  hypothèse  préférable , 
et  je  m'en  tiens  à  ma  première  explication. 
J'ai  dû  toutefois  présenter  l'une  et  l'autre 
pour  démontrer  de  plus  en  plus  combien  il  est 
difficile  d'avoir  la  certitude  qu'on  a  pénétré  le 
sens  véritable  des  textes ,  et  deviné  la  pensée  ca- 
chée des  jurisconsultes  romains. 


IL 


Il  y  a  encore  ici  deux  lois  que  je  puis  d'autant 
moins  passer  sous  silence,  qu'elles  ont  été  fort 
peu  comprises,  et  qu'elles  ne  sont  pas  étran- 
gères à  une  matière  importante  de  notre  droit. 
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Ce  sont  les  lois  W  de  Pif/uorihus^  et  33  de  pi- 
(jneratitid  aclione  ^  ff. 

La  loin,  ^i*^"",  ne  reconnaît  au  créancier  anti- 
ehrésistc  d'autre  droit  que  celui  de  retenir,  jus- 
qu'à son  entier  et  parfait  paiement,  le  fonds  dont 
il  a  été  mis  en  possession  ,  et  d'en  iHircevoir 
dans  rintervallc  les  fruits  ,  par  imputation  sur 
sa  créance.  Elle  lui  refuse,  par  cela  même,  le 
droit  de  revendicpier  le  fonds,  ou,  pour  mieu\ 
dire,  d'intenter  l'action  (juasiservienne  ou  hy- 
pothécaire, dans  le  c;is  où  il  \iendrait  à  en  perdre 
la  possession. 

'  Si  ctvTÎ/pr.Ti;  facta  sit,  et  in  fundum,  aut 
«  in  îedes  alicpiis  inducatur,  eousque  retinet  pos- 
«  «;essionem,  pignoris  loco,  donec  illi  pecunia  soU 

Natur,  ciim  in  usuras  fructus  percipial ,  aut  lo- 
«  (  ando,  aut  ipse  percipiendo,  habilando(pic.  » 

C'est  à  cela  que  se  bornent  les  droits  de  l'anti- 
rhrcsistP. 

Kl  r(^|>endant,  la  loi  33,  dr  pirpirratitiu  nrtionr, 
recoiuiaît  qut;  Tantiehrése  est  un  ffaqc ,  si  bien 
qu'elle  autorise  le  débiteur  ([ui  a  payé  à  agir  par 
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l'aclion  dcfjaf/r,  pif/iirratiiidart'ionc ,  pour  se  faire 
rendre  le  fonds  donné  par  Ini  à  antichrèse. 

«  Si  pecuniam  debilor  solverit,  potest  pigne- 
«  ratilià  aelione  uti  ad  recuperandam  àvriyp/içiv  : 
«  nani,  cùm  pigniissit,  hoc  verbo  poterit  uli.  » 

Or,  si  l'anlichrùse  est  un  fjofjCy  et  le  texte  le 
déclare  formellement,  cùm  pigmis  ait,  pourquoi 
ne  produirait-elle  pas,  en  faveur  du  créan- 
cier gagiste ,  l'action  quasiservienne  ou  hypothé- 
caire, puisque  ,  d'après  le  §  7,  aux  Institutes,  de 
AciïonibuSy  que  je  vais  citer  textuellement,  il  n'y 
a  ,  en  ce  qui  concerne  l'action  scrvienne  ou  hy- 
pothécaire, aucune  différence  entre  le  gage  et 
l'hypothèque?  «  Inter  pignus  autem  et  hypothe- 
«  cam  (quantum  ad  actionem  hypothecariam  at- 
«  tinet)  nihil  interest.  » 

Mais,  à  cet  égard,  il  faut  distinguer  : 

L'action  p'igneratitia  que  la  loi  33  accorde  au 
débiteur  qui  a  payé  la  dette  pour  se  faire  rendre 
la  chose ,  est  l'action  persoinielle  et  civile  qui  dé- 
rive naturellement  du  contrat  de  gage;  elle  n'a 
rien  de  conunun  a\ec  T action  Injpotiiccaire,  aclion 


à 
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réelle  et  prclorieiine,  ai)i)elée  aussi  pif/ncratitia , 
mais  qui,  étant  prétorienne,  ne  peut  pas  dériver 
d'un   contrat  purement  civil  ,  couiine  le  gage. 

Il  est  vrai  que  cette  action   est  accordée  au 
créancier  gagiste  lui-même. 

Mais  pourquoi? 

Parce  que  la  convention  (rhypothècjue,  con- 
vention |)rétorienne,  seule  source  de  cette  ac- 
tion, se  trouve  inq)licitenient  dans  le  contrat  de 
gage;  ce  contrat  inq)li(|ue,  en  eiVet,  comme  la  con- 
vention d'li>potliè(|ue  elle-même,  une  afleclalion 
de  lu  chose  au  créancier  pour  se  faire  payer  par 
préférence  sur  le  prix.  Sous  ce  rapport  donc ,  le 
contrat  de  gage  renferme  véritablement  une  hy- 
pothèque :  il  exige  de  plus,  il  est  M;ii,  la  tra- 
tlilion;  mais  cette  condition,  indispensable  seu- 
lement pour  l'existence  du  contrat  de  gage,  n'em- 
jH'che  pas  (jue  la  convention  d  hypothèfpie 
ne  soit  contenue  dans  ce  contrat ,  comme  le 
moins  l'est  dans  le  plus.  Aussi  est-ce  en  vertu 
de  celte  cunsention,  et  d  elle  souKî,  que  le  pré- 
teur accorde  au  créancier  gagiste  l'action  hy|M»- 
t  lu 'Caire. 
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Or  l'anticlirèsc,  bien  qu'elle  soit  une  espèce  de 
gage,  ne  renferme  pourtant  point,  en  elle-même, 
la  convention  dlnjpotlirqur ;  si,  en  vertu  de  Tanti- 
chrèse,  le  créancier  acquiert  un  droit  sur  la  chose, 
c'est  simplement  pour  la  retenir  et  en  percevoir 
les  fruits  en  déduction  de  sa  créance,  et  non 
point,  comme  en  vertu  de  l'hypothèque,  pour 
se  faire  payer  par  préférence  sur  le  prix.  Par 
conséquent  il  n'est  pas  possible  d'accorder  au 
créancier  antiehrésiste  l'action  quasiservienne 
ou  hypothécaire,  et  les  mots  du  §  7 ,  aux  ïnstitutes, 
(leActionibus^  qui  semblent  supposer  le  contraire, 
ne  peuvent  s'entendre  que  du  cjarje  proprement 
dit,  et  non  pas  de  ïanticlirèse. 


TROISIÈME  EXEMPLE 


I. 


Que  serait-ce  si  nous  entrions  ici  dans  l'examen 
détaillé  des  questions  si  abstraites  et  si  compli- 
quées qui  s'élèvent,  soit  en  matière  d'obligations, 
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soit  en  matiùre  de  legs,  sur  le  sens  et  la  portée 
(les  mots  dics  cedit  et  dîes  ven'U,  que,  pour  le  dire 
en  passant,  unétiidianl,  subissant  son  examen, 
traduisait  un  jour,  fort  élégamment,  par  Ir  lever 
et  le  coucher  du  soleil^  sans  doute  par  réminis- 
cence du  fameux  :  Te ,  vcnlcnte  dlc ,  te,  dcccdcnte, 
canebal,  de  Virgile. 

Quoi  qu'il  en  soit,  ces  mots  ne  se  prennent 
pas,  en  matière  d'obligations,  dans  le  même  sens 
(ju'en  matière  de  legs. 

En  matière  d'obligations,  (i/V5cec//rsignilie  tout 
simplement  (jue  la  dette  existe;  dicavcnity  (pielle 
est  exigible. 

«  Cedcre  diem  significat  incipere  deberi  pecu- 
«  niam;  venlrc  diem  significat  eum  diem  venisso 
«  (|uô  pecunia  ]Xîti  possit.  »  De  verborum  sUjnif. 
(L.  2l3.fr.) 

En  matière  de  legs,  au  contraire,  d'ie$  ccdît  si- 
gnifie, non  pas  cpie  la  dette  existe,  mais  <|ue  1«î 
droit  est  ouvert*,  éventuellement  du  moins;  qu'il 
est     Iransmissible    aux   héritiers   du   légataire, 


70  m:   l'ktudk 

ou  à  ceux  ([ui  Tout  sous  leur  puissance  ,  s'il  est 
lils  de  famille  ou  esclave  (1). 

Ainsi  le  droit  au  legs  est  transniissible,  en  gé- 
néral ,  à  i^artir  de  la  mort  du  testateur  ,  dies  cedit 
il  die  mords;  mais  le   legs  n'est  pas  dii  avant 

(i)  Quand  le  legs  est  fait  à  un  individu  sui  juris,  les  mots 
dies  ctY//Y  signifient  que  le  legs,  à  partir  de  cette  époque, 
est  transmissiblc ;  de  sorte  que,  si  le  légataire  lui-même  ne 
peut  en  profiter,  s'il  vient  à  mourir,  ses  héritiers  en  profi- 
tent. La  transraissibilité  est  produite  par  la  cessio  dlei  ;  la 
transmission  s'opère  par  le  décès  du  légataire. 

Quand  il  s'agit  d'un  legs  fait  à  un  individu  alienijuris, 
r/Zt-i  ctv/// signifie  i"  que  le  droit,  avec  son  éventualité,  est 
transmis  à  celui  dont  le  légataire  dépend,  sous  la  puissance 
duquel  il  se  trouve;  car  le  légataire  lui-même  ne  peut  pas 
en  profiter;  2° qu'il  est  ^rawi^z/iw/^/e  aux  héritiers  du  maître, 
de  sorte  que  le  droit  au  legs  est  immédiatement  dévolu  au 
maître  au  moment  de  la  cessio  dici  ;  la  transmissibilité  a  lieu, 
dès-lors,  nu  profiit  de  ses  héritiers,  et  c'est  par  son  décès  que 
la  transmission  s'opère  en  leur  faveur.  L'idée  comprise  dans 
\cs  mois  dies  cedit  n'a  donc  pas  tout-à-fait  la  même  appli- 
cation lorsqu'il  s'agit  d'un  legs  fait  à  une  personne  alieni 
Jnrisf  que  lorsqu'il  s'agit  d'un  legs  fait  à  une  personne  sui 
j  II  fis. 
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radition.  Le  lûgalaiic  ne  devieiil  eieaneier  ou 
propriétaire  de  la  chose  léguée  qu'au  moment  de. 
l'adition;  jus(pie-là,  il  n'a  aucun  droit  aux 
fruits  qu'elle  a  produits. 

«  Quod  scrvus  legatus  antè  aditani  heredita- 
«  tem  ackpiisivit  liereditati  adijuiril.  »  (L.  38 
deLcfjatis,    2^  ff.) 

C'était  donc  dans  l'intérêt,  non  pas  du  léga- 
taire lui-même,  (jui  ne  pouvait  jamais  entrer  en 
jouissance  avant  Tadilion  d'hérédité,  mais  de  ses 
héritiers,  ou  de  ceux  qui  l'avaient  sous  leur  puis- 
sance, lorsqu'il  était  fils  de  famille  ou  esclave, 
et  afin  (ju'ils  profitassent  plus  sûrement  du  legs, 
qu'on  avait  voulu  cpie  le  droit  fût  Iransmissible 
avant  l'adition  d'hérédité,  à  morte  tcataloris. 

Il  faut  ajouter  qu'autrement  Iheiilier  aurait 
eu  intérêt  à  dillérer  de  faire  adition,  car,  dans  l'in- 
tcrvalle  ,  le  légataire  aurait  pu  mourir  ou  devenir 
iiicapahle,  et  alors  le  legs  se  serait  trouvé  éteint. 
Il  fallait  donc  déjouer  cette  cond)inaison,  et  c'est 
à  quoi  on  a  jiuursu  en  li.vuiit  rouNeiLurc  du  legs 


78  DE  l'i:tudi: 

à  l'époque  do  la  moi  l  du  losiatour;  car,  le  legs 
étant  transuiissible  à  partir  de  celte  époque  , 
riiéritier,  qui  ne  peut  plus  espérer  de  s'en  af- 
franchir en  dilVérant  l'adition  ,  n'a  plus  d'in- 
lérél  à  traîner  en  longueur. 

Conséquemment ,  si  le  testateur  a  légué  une 
chose  à  un  de  ses  amis,  le  legs  sera  transmissible  à 
partir  de  la  mort  du  testateur,  diescedet  à  morte 
icatatoris ;  autrement,  si  le  légataire  venait  à  dé- 
céder avant  d'avoir  fait  adition,  le  legs  serait 
éteint,  et  perdu  tant  pour  lui  que  pour  ses  héri- 
tiers; tandis  que,  pour  peu  que  le  légataire  sur- 
vive au  testateur,  le  legs  étant  ouvert  à  morte  tes- 
tatorisy  les  héritiers  du  légataire  en  profiteront. 

Pareillement ,  si  le  testateur  a  fait  un  legs  à 
l'esclave  d'un  de  ses  amis ,  ce  legs  sera  ouvert , 
dies  cedet,  à  partir  de  la  mort  du  testateur ,  à  morte 
testatoris  :  sans  quoi ,  si  l'esclave  mourait  avant 
l'adition,  le  legs  serait  éteint;  s'il  était  affran- 
chi ou  aliéné,  le  legs  serait  perdu  pour  celui  qui 
l'aurait  alfranchi  ou  aliéné  ;  tandis  que,  le  legs 
s'ouvrant  au  moment  de  la  mort  du  testateur, 
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quand  bien  nicmc  l'esclave  décùderail,  qu'il  serait 
vendu  ou  affranchi  i)ostcrieuremenl,  ce  ne  serait 
toujours  (jue  depuis  la  cessio  diei;  et  le  legs  n'en 
appartiendrait  pas  moins  au  maître  sous  la  puis- 
sance du(juel  l'esclave  se  serait  trouvé  au  mo- 
ment de  la  cesaio  diei,  c'est-à-dire  au  moment  du 
décès  du  testateur.  11  en  serait  alors  comme  si  un 
esclave  avait  stipulé  sous  condition  ;  au(piel  cas, 
quand  bien  même,  depuis  la  stipulation  et  avant 
raccumplissement  de  la  condition,  il  aurait  été 
aliéné  ou  afl'ranehi ,  ou  (juil  serait  décédé, 
le  bénéfice  de  la  stipulation,  une  fois  la  condi- 
tion accomi)lie ,  n'en  reviendrait  pas  moins  au 
maître  à  qui  l'esclave  appartenait  au  moment  de 
la  stipulation. 

Mais  quand  le  legs  n'est  pas  de  nature  à  ]X)u- 
voir  se  transniettre,  comme  \\\\  legs  d'usul'ruit, 
par  exemple,  il  ne  s'ouvre  ixis  avant  l'adition 
d'hérédité.  Il  n'y  a  plus,  en  eflét,  de  raison  pour 
qu'il  s'ouvre  auparavant. 

«  Dies  autoin  usùsfructùs,  item  usùs,  non 
«  priùs  cedet,   quàm   heredilas  adeatur  :  lune 
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«  oniiii  coiisliluitur  iisuslVucUis  cùin  (jiiis  jàm 
«  IVui  polost.  »  (  §  2.  Quandô  dics  iirnsfruc- 
tth.  ff.) 

Si  donc  le  testateur  avait  légué  à  l' un  de  ses  amis 
rusulVuit  d'un  fonds  de  terre  ou  d'une  maison, 
comme  le  droit  à  ce  legs  n'est  pas  transmissible, 
(ju'il  est  inhérent  à  la  personne  même  du  léga- 
taire, il  ne  serait  ouvert  qu'à  partir  de  l'ad- 
ition. 

Cependant,  si  un  semblable  legs  était  fait  à  une 
personne  alicmjiiris,  par  exemple  à  un  esclave, 
comme  le  droit  serait  transmissible  au  maître,  que 
ce  serait  le  maître  qui  l'accpicrrait  par  son  es- 
clave, il  aurait  fallu  décider,  ce  me  semble,  pour 
être  conséquent,  que  le  dies  de  ce  legscec//7  au  mo- 
ment du  décès  du  testateur,  et  non  pas  seulement 
au  moment  de  ïadition;  car  c'est  le  seul  moyen 
d'empêcher  que  le  maître  n'en  soit  privé  par  l'alié- 
nation de  son  esclave  effectuée  avant  l'adition ,  et 
aussi,  que  l'héritier,  pour  profiter  des  causes 
d'extinction  du  legs  (|ui  pourraient  survenir  dans 
l'intervalle,  telles  que  la  mort  de  l'esclave,   ne 


hi:    DnolT    IlOMAIN.  81 

larde,  pondant  un  icmps  plus  ou  moins  long,  à 
faire  adilion;  or  ce  sont  là  précisément  les 
raisons  qui  ont  empêché  de  reculer  la  ccssio 
dici  jusqu'à  l'adition  (i). 

(i)  On  peut  répondre,  copentlaut,  qu'il  y  a  celte  diffcrcucc 
entre  le  legs  de  V usufruit  ci  le  legs  de  la  chose,  que  le  legs 
de  l'usufruit,  reposant  sur  la  tête  de  Tesclave,  s'éteint  tou- 
jours par  sa  mort,  qu'elle  survienne  avant  ou  après  la  ces- 
sio  diciy  de  sorte  que  le  legs,  quand  Lien  même  il  s'ouvrirait 
avant  l'adition,  n'en  serait  pas  moins  éteint  par  la  mort 
de  l'esclave,  survenue  soit  avant,  soit  même  depuis. 

D'un  autre  côte,  le  Icgb  de  l'usufruit  s'éteint  par  la  mort 
de  l'usufruitier;  il  n'est  pas  transmissible  à  ses  héritiers  :  de 
sorte  qu'en  fixant  l'ouverture  de  ce  legs  à  l'époque  du  décès 
du  testateur,  on  ne  le  sauverait  pas  de  la  chance  d'être 
éteint  par  la  mort  de  l'esclave;  et,  au  contraire,  on  le  sou- 
mettrait peut-être  à  la  chance  d'être  éteint,  même  avant 
l'adition,  par  la  mort  du  maître;  car,  une  fois  ouvert  au 
profit  du  maître,  il  ne  pourrait  pas  passer  ù  ses  héritiers. 
Tandis  qui;  la  ccssio  dici  étant  reculée  jusqu'à  l'adition  ,  si 
I«'  maître  meurt  avant  cette  r])0(|ue,  le  legs  s'ouvrira  au 
profil  de  ses  héritiers  ;  car  ils  se  trouveront  alors  les  maîtres 
de  Tesclavc,  et  ils  en  profiteront. 

Enlin  on  peut  ajoul»^-  (pie  l'hérilier,  s'il  tardait  à  faire 
adilion,  seraitexposé  à  voir  le  le^'s  de  riisufniit  s'ouvrir  par 
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Quoi  qu'il  en  soil,  si  l'iiérilier,  pour  priver  le 
légataire  de  la  jouissance ,  dillérail  à  dessein  de 
faire  adilion ,  le  légataire  aurait  une  action  en 
indemnité  contre  lui,  et  pourrait  se  faire  tenir 

la  mort  du  maître,  survenant  avant  l'adition  ,  au  profil  des 
successeurs  de  celui-ci,  probablement  plus  jeune  que  leur 
auteur  :  et,  par  cela  même,  Ventrée  en  jouissance  de  l'héri- 
tier, nu-propriétaire,  serait  reculée  d'autant. 

Il  paraît  que ,  sur  ce  point,  les  sabiniens  et  les  proculéiens 
étaient  divisés  d'opinion  ;  que,  suivant  les  uns,  le  legs  d'u- 
sufruit fait  à  l'esclave  reposait  sur  sa  télé,  et  que,  suivant 
les  autres,  il  reposait  exclusivement  sur  celle  du  maître. 
Justinien,  sanctionnant  cette  dernière  opinion,  décida  que 
la  mort  de  l'esclave  n'empêcherait  pas  le  père  ou  le  maître 
de  conserver  l'usufruit. 

Voici  le  texte  où  se  trouve  cette  décision.  C'est  la  loi  17, 
au  Code  de  usufructu  et  hahitatione. 

"  Ex  liberis  sabinianis  quaestio  nobis  relata  est ,  per 
«  quam  dubitabatur  :  Si  ususfructus  per  servum  acquisilus, 
«  vel  per  liliumfamilias ,  capitis  diminutione  filii  magna , 
«  vel  medià,  vel  morte ,  vel  eniancipatione ,  vel  servi  quà- 
<»  cunque  alienatione,vel  morte,  vel  manumissione,  possitad- 
«  Imc  remanere?  Et  ideô  sancimus,  in  hujusmodicasibus,nc- 
«  que  si  servus  vel  filiusfamilias  in  praifatos  casus  inciderit, 
«  interrumpi  patri  vel  domino    usumfructum  qui  per  cos 


DU    DROIT    ROMAIN.  83 

complc  de  loule  ia  portion  de  jouissance  dont  il 
aurait  été  privé  pur  ce  retard  calculé. 

«  Si  ususfructus  legatus  est,  sed  héros  scrip- 
«  tus  ob  hoc  tardiùs  adit,  ut  tardiùs  ad  Icgatuin 
«  pcrveniretur,  hoc  quo([ue  prœstabilur,  ut  Sa- 
«  bino  placuit.  »  (L.  35,  de  Umfructu,  fT.) 

D'après  ce  que  nous  avons  dit,  il  est  clair  que, 
si  le  testateur  a  fait  un  legs  à  son  propre 
esclave,  en  l'airranchissant  par  testament,  ce 
legs  s'ouvrira  seulement  à  partir  de  l'adition. 
Quelle  raison,  en  effet,  y  aurait-il  pour  qu'il  s'ou- 
vrit avant?  L'esclave  lui-même  ne  l'accpiorra 
jamais  qu'à  l'époque  de  l'adition,  et,  jusque-là, 
à  qui  donc  pourrait-il  le  transmettre?  A  ses  hé- 
ritiers? Il  n'en  a  pas  encore ,  il  ne  saurait  en 

«  acquisitus  est,  sc«l  maii^rc  intactum.  Ncque  si  patcr 
«  magnani  capllis  (liiniiiutioncin  vcl  mccUain  passas  luc- 
«  rit,  vcl  morte  ab  hâc  luce  fucrit  cxcniptus ,  usumfriictiun 
'  perire  ;  sccl  apud  filiiim  remancrc,  cliainsi  hcrcs  :\  patrc 
«  non  relinqiuîtur.  UsunilVuctuni  tiiiin  pcr  enm  acqiiisi- 
«  tuni  apiul  euin  rcnianere  cli.un  j)ost  patris  calainitatern 
"  oporlet  :  cùm  plcriiinqiie  verisiinile  sit  teslaloreni  cou- 
'  tempIatioMc  maijis  iiiti  quàm  patris  usuiulVuctuni  ci  rc- 
'<  liquisse.  »  (L-  i  ;,(/</'  Usufruclu  et  JlabiUidonc  ,  C:oil  ) 

ô. 
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avoir ,  car  il  esl  esclave ,  et  ne  cessera  de  l'être 
qu'au  moment  de  l'adilion.  Ce  serait  donc  à 
l'hérédité  que  le  legs  serait  acquis,  et  à  elle  seule  : 
car  l'esclave  légataire  lui  appartient  encore,  et  lui 
appartiendra  jusqu'au  moment  de  l'adition. 
Fixer  T  ouverture  du  legs  à  une  époque  antérieure, 
ce  serait  donc  en  priver,  tout  à  la  fois,  et  les  héri- 
tiers futurs  du  légataire,  et  le  légataire  lui-même, 
pour  en  gratifier  l'hérédité. 

Or,  comme  c'est  l'hérédité  qui  doit  acquitter 
le  legs ,  ce  serait  pour  ainsi  dire  le  faire  revenir 
à  sa  source,  le  faire  remonter  à  son  auteur. 
En  effet,  jusqu'à  l'adition,  l'hérédité  repré- 
sente le  défunt,  vîccm  dejuncti  sustînel;  le  testa- 
teur se  trouverait  donc  en  quelque  sorte,  par  là, 
s'être  fait  un  legs  à  lui-même  ;  c'est-à-dire  que 
sa  disposition,  dépourvue  de  toute  eflicacité, 
se  réduirait  à  un  non  sens.  En  faisant  un  legs 
à  son  esclave  et  en  l'affranchissant ,  il  a  voulu 
nécessairement  l'en  faire  profiter  ;  et  c'est  ce 
qui  ne  pourrait  pas  arriver  si  la  ccssîo  diei  com- 
mençait avant  l'adition  :  par  conséquent ,  elle 
sera  forcément  reculée  jusque-là. 


J 
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Enfin,  si  le  toslateur  en  léguant  un  de  ses  es- 
claves à  un  tiers  a  fait  un  legs  à  cet  esclave  lui- 
même,  quel  sera  le  moment  de  la  cessio  diel^  soit 
pour  le  legs  de  l'esclave,  soit  pour  le  legs  fait  à 
l'esclave? 

Le  légataire  de  l'esclave  (bien  que  Pothicr,  qui 
s'est  mépris  sur  ce  point,  professe  une  opinion 
contraire)  n'en  deviendra  propriétaire  (pi'au  mo- 
ment de  l'adition;  mais  le  dies  de  son  legs  ccdet^ 
c'est-à-dire  que  la  transmissibilité  existera ,  au  mo- 
ment même  du  décès.  A  partir  donc  de  ce  moment, 
son  droit  éventuel  à  la  propriété  de  l'esclave  qui  lui 
est  légué  sera  transmissible  à  ses  héritiers;  mais 
juscjuà  Fadition  Tesclave  appartiendra  à  l'hé- 
rédité; c'est  pour  elle,  et  pour  elle  seule,  qu'il 
ac(iuerra.  Ce  serait  donc  à  l'hérédité  que  l'es- 
clave transmettrait  le  legs  à  lui  fait,  si  le  droit 
s'ouvrait  avant  Tadilion;  or  nous  avons  vu  tout 
cefpi'il  yavait  là  de  déraisonnable  et  d'inadmis- 
sible ;  la  cessio  dici  du  legs  fait  à  l'esclave ,  lé- 
gué lui-même,  sera  donc  reculée  jus(pi'à  l'adi- 
tion ;  c'est  alors,  mais  seulement  alors,  (pie 
la  proprieir  do  l'esclave    passera  au    h'galaire, 
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sans  avoir  jamais  reposé,  même  un  instant  tlo 
raison,  sur  la  Iclode  l'hérilioi';  elle  lui  passera 
directement  et  immédiatement^  en  un  mot  recul 
rici ,  comme  le  dit  un  texte ,  et  alors  aussi  le 
légataire,  devenu  propriétaire  de  l'esclave,  pro- 
fitera du  legs  fait  à  ce  dernier,  legs  dont  le  dies  ne 
cedîtqn'à  Tadition. 

«  ïnterdùm  aditio  heredis  legatis  moram  focit: 
«  ut  putà  si  forte  ,  servo  manumisso,  vel  ei  oui 
«  servus  legatus  est,  et  ideù servo,  aliquidlegatum 
«  sit  :  nam  servo  legati  relicti  antè  aditam  heredi- 
«  tatem  dies  non  cedit-  »  (L.  7,  §  G^quandô  dies 
légat,  vel  fid,  cess.  If.) 

Ainsi,  en  résumé,  quand  le  legs  est  ùit  à  Tes- 
clave  lui-même,  l'ouverture  en  est  reculée  jus- 
<[u'à  l'adition,  afin  que  le  legs  profite,  soit  à  l'es- 
clave lui-même,  s'il  est  affranchi,  soit  au  légataire 
de  l'esclave,  s'il  a  été  légué  à  un  tiers. 


1)1'    DHOIT    ROMAIN.  87 


II. 


Mais  voici  (]os  cas  pins  cmbarrassans  ,  ou  au 
moins  j)lns  comj)li(iués. 

Si  l(i  legs  esl  fait  à  un  esclave  dont  le  maître  est 
lui-même  inslilué  héritier,  <|ue  décider? 

De  deux  choses  lune  :  ou  lu  maître  ne  fera  pas 
adition,  et  alors  le  testament  restera  sans  eflet, 
il  croulera,  et  il  n'y  auraplusde  legs.  Ou  il  fera 
adition,  et  alors  le  droit  au  legs  étant  ouvert  à 
son  profit  du  jour  du  décès,  ce  legs  sera  néces- 
saircmentéleint  par  confusion.  Si  l'ouverture  en 
était  reculée  jus(|u'à  répO(|ue  de  l'adition,  il 
pourrait  se  faire  (pi'à  ce  moment  l'esclave  ne  se 
trouvât  plus  sous  la  puissance  de  Tinstitué,  et 
que,  par  suite,  le  legs  put  produire  son  ellet.  Sans 
doute;  mais  il  demeurerait  alors  à  la  charge  du 
niaîlre(pii  est  Tinslitué;  or  comme  tel ,  le  maîlre  a 
intérêt  à  ce  (pie  le  legs  soit  éteint,  el  non  pas  à 
cecpul  subsiste. 
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Il  y  a  pins  :  on  fora  lélroagir  fictivement Fou- 
vcrlurcdu  legs  à  l'époque  même  de  la  confection 
du  testament;  par  suite,  le  legs  sera  nul  quand 
bien  même,  au  moment  du  dccèSj  l'esclave  légataire 
ne  se  trouverait  plus  sous  la  puissance  de  l'in- 
stitué, s'il  s'y  trouvait  au  moment  de  la  confec- 
tion du  testament;  c'est  la  conséquence  d'une 
règle  connue  sous  le  nom  de  Catonicnne ,  d'après 
laquelle  ce  qui  aurait  été  sans  effet  si  le  testateur 
était  mort  aussitôt  après  avoir  fait  son  testament 
ne  pouvait  pas  valoir  parce  qu'il  avait  vécu  plus 
ou  moins  long-temps  depuis. 

«  Quod  inutile  foret  legatum,  si  statim  post 
«  factum  testamentum  decesserit  tcstator,  hoc 
«  non  débet  ideo  valere,  quià  diutiùs  tcstator 
«  vixerit.  »  (Inst.  de  legatis,  §  32.) 

Cette  règle  ne  semble  faite  que  pour  les  legs , 
et  il  est  bien  douteux  qu'elle  s'appliquât  aux 
institutions  d'héritier;  elle  avait  peut-être  été 
introduite  dans  la  vue  d'intéresser  les  héritiers  à 
faire  adition,  en  annulant  une  partie  des  legs  dont 
ils  étaient  grevés.  C'est  encore  afin  de  les  inté- 
resser à  l'adition  que,  plus  lard,  par  une  faveur 
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J)1lis  grande,  on  leur  accorda  un  droit  de  réten- 
tion sur  les  legs ,  et  ensuite  sur  les  (ideicom- 
mis.  Quoi  qu'il  en  soit,  celte  règle,  dont  aucun 
auteur  n'a  pu  assigner  le  motif,  ne  s'appli- 
quait pas  aux  dispositions  conditionnelles  ;  de 
sorte  (jac,  si  le  legs  lait  à  l'esclave  dont  le  maître 
était  institué  eut  été  conditionnel ,  il  se  serait 
trouvé  utile  ou  non,  éteint  ou  non  par  confusion, 
suivant  qu'au  moment  de  la  cessio  dieiy  c'est-à- 
dire  au  moment  de  l'accomplissement  de  la  con- 
dition ,  l'esclave  se  serait,  ou  non  ,  trouvé  sous 
la   puissance  de  l'institué. 

«  An  servo  heredis  rectè  legomus  qu;\3rilur? 
«  et  constat  pure  inuliliter  legari,  née  (piiccpiam 
«  prolicere  si,  vivo  lestatore,  de  potostate  heredis 
«  exierit;  quià  (piod  inutile  foret  legatum  si  sta- 
M  tim  post  iacluin  lestamentum  decesserit'  les- 
«  tator,  hoc  non  débet  ideù  valere  quià  diu- 
«  liùs  lestator  vixerit.  Sub  conditione  verô  recté 
«  legatur  servo,  ut  re(piiramus  an,  (piô  leinjxn'e 
«  (lies  legati  cedil,  in  polcslate  heredis  non  sil.  »» 
(Inst.  dr  Icf/dt'is,  ^  :V1.) 

ïin  sens  inverse,  supposons  «pie  le  legs  est  fait 
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au  maître,  cl  que  resclave  est  institué  héritier: 
(juc  décider? 

Ou  resclave  institue  sera  encore,  au  moment 
de  l'adition ,  sous  la  puissance  du  maître  léga- 
taire, et  alors  le  legs  et  l'hérédité  se  confondront 
dans  la  personne  du  maître  j  car  l'esclave  ne  peut 
acquérir  l'hérédité  que  pour  son  maître.  Ou  l'es- 
clave ne  sera  plus,  au  moment  de  l'adition,  sous 
la  puissance  du  maître  légataire,  et  alors  le  maître 
perdra  l'hérédité;  mais  la  confusion  n'étant  plus 
possible,  le  legs  lui  restera  (1). 

Et  ici,  à  la  différence  du  cas  précédent,  la  règle 

(i)  Et,  dans  ce  cas  encore,  il  vaut  mieux  pour  lui,  ou 
plutôt  pour  ses  héritiers,  que  le  legs  s'ouvre  a  die  mortis 
que  à  (île  nditlonis  ;  car  s'il  ne  s'ouvrait  qu'à  partir  de  cette 
dernière  époque,  et  que  le  maître  légataire  vînt  à  mourir 
avant,  le  legs  serait  perdu  pour  lui  et  pour  ses  héritiers; 
tandis  qu'il  le  leur  transmettra  s'il  survit  au  testateur.  La 
cessio  dici  du  legs  faite  au  maître  commencera  donc  du  jour 
du  décès  du  testateur  ,  à  die  mortis;  le  legs  sera  sans 
effet  si  au  moment  de  l'adition  l'esclave  institué  se  trouve 
sous  la  puissance  du  maître  légataire  ou  de  ses  héritiers;  il 
sera  efficace  si  l'esclave  est  sous  une  autre  puissance. 
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caloniennc  no  peut  atteindre  le  legs;  car,  en 
supposant  le  testateur  mort  au  moment  môme  de 
la  confection  de  son  testament,  il  n'en  résulterait 
pas  que  le  legs  et  l'hcrédité  seraient  confondus. 
On  conçoit  en  eflet  que,  cpiand  l'esclave  est  lé- 
gataire, et  le  maître  institué  ,  le  maître  ,  une  fois 
saisi  (lu  legs  par  son  esclave,  ne  peut  (pi'annuler 
le  testament  en  ne  faisant  pas  adition  ,  ou  ,  en 
faisant  adition,  réunir  dans  ses  mains  tout  à  hi 
fois  riiérédité  et  le  legs.  Par  conséciuent ,  la  con- 
fusion étant  inévitable,  le  legs  est  forcément  sans 
cllct,  et  il  sudU  même,  pour  cela,  d'après  la  règle 
catonicnne,  comme  nous  l'avons  vu,  que  l'es- 
clave légataire  se  soit  trouvé  sous  la  puissance 
de  l'institué,  au  moment  de  la  confection  du 
testament. 

Ici,  au  contraire,  le  maître  étant  légataire  et 
Fesclave  institué,  bien  (}ue  le  droit  au  legs  soit 
acquis  au  maître  légataire  à  partir  du  décès,  et 
que  même,  d'ajurs  la  règle  catonicnne,  on  re- 
monte, pour  apprécier  la  Nalidilé  du  legs,  jus- 
qu'à la  confection  <lu  testament ,  il  est  encore  in- 
certain ,  quoi(pi  à  et'   moment  l'esclave  institue 
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soit  sous  la  puissance  du  légataire ,  si  riiéréditc 
arrivera  jamais  à  ce  dernier  :  car  l'esclave  peut 
sortir  de  sa  puissance  avant  l'adition,  et,  par 
suite,  accpiérir  l'hérédité,  soit  pour  lui-même, 
s'il  est  afTranclii,  soit  pour  un  tiers,  s'il  est 
aliéné.  Par  conséquent,  tout  est  en  suspens  jus- 
qu'au moment  de  l'adition,  et  ce  n'est  qu'alors 
qu'on  pourra  savoir  si  le  legs  sera  utile  ou  non. 

«  Ex  diverso,  herede  instiluto  servo,  quin 
«  domino  rectè  etiam  sine  conditione  legetur 
«  non  dubitatur.  Nam  etsi  statimpostfactum  tes- 
«  tamentum  decesserit  testator,  non  tamen  apud 
«  eum  qui  hères  sit  dies  legali  cedere  intelligi- 
«  tur,  cùm  hereditas  à  legato  separata  sit  ;  et 
«  possit  per  eum  servum  alius  hères  effici,  si 
«  priùs  quàm  jussu  domini  adcat,  in  alterius  po- 
«  testatem  translatas  sit ,  vcl  manumissus  ipse 
«  hères  elTicitur  :  quîbus  casibus  utile  est  lega- 
«  lum.  Quod  si  in  eadem  causa  permanserit,  et 
«  jussu  legatarii  adierit,  evanescit  legatum.  » 
(Inst.  de  Icfjalis^  §  33.) 
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III. 


Jusqu'à  présent  nous  avons  supposé  que  le 
legs  était  pur  et  simple,  et  non  conditionnel. 

Quand  le  legs  est  conditionnel,  le  dies  ccdit,  non 
pas  à  die  mortis,  ni  à  die  aditionis,  mais  seulement 
ab  eventu  conditionis,  et  pas  avant;  de  sorte  que, 
si  le  légataire  meurt  avant  l'événement  de  la  con- 
dition, il  ne  transmet  rien  à  ses  héritiers. 

D'après  cela  (pi'arriverait-il  si ,  comme  le  sup- 
pose la  loi  14,  qnandd  dies  ler/ator.,  IV.  1(^  testateur 
l'avait  légué  un  usufruit,  ou  dix,  au  choix  du  léga- 
taire? 

L'n  legs  d'usulruit  étant  tout  i)ersonnol,  ne 
s'ouvre  qu'à  l'adition  d'hérédité.  Un  legs  d'uno 
somme  d'argent,  au  contraire,  s'ouvre,  au  moins 
quand  il  est  pur  et  sim|)le,  au  moment  du  décès. 

VA\  bien!  dans  resp(»ce,  si  le  légataire  est  mort 
avant  Taditiou  d'lu*rédité  ,  aura-t-il  transmis 
quelque  chose  à  ses  héritiers? 
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ÉvideinniciU,  il  n'a  pu  leur  IransmoUrc  l'usu- 
IVuil,  (jui  est,  do  sa  nature,  intransmissible,  et 
(juil  n'aurait  lui-niènic  pu  acciuérir  qu'autant 
qu'il  aurait  survécu  à  l'ailition. 

Mais  leur  aura-t-il  transmis  les  dix?  C'est  là 
qu'est  la  question. 

On  peut  dire  que  la  disposition  des  dix  est, 
comme  celle  de  l'usufruit,  subordonnée  à  la  con- 
dition que  le  légataire  ciioisira  l'un  ou  l'autre, 
utrùm  clecjeril,  et  que  le  légataire  étant  mort  sans 
avoir  fait  de  choix,  n'a  rien  transmis  ni  pu  trans- 
mettre à  ses  héritiers,  parce  qu'il  est  mort  avant 
raccomplissement  de  la  condition. 

Voilà  la  raison  de  douter. 

Mais  la  raison  de  décider,  c'est  que  la  dispo- 
sition relative  à  l'usufruit  ne  pouvant  plus  avoir 
d'effet  à  cause  du  décès  du  légataire,  le  legs  des 
dix  devient,  dés  ce  moment,  pur  et  simple,  et 
dés  lors,  conjme  tel ,  il  est  transmissible,  et  la 
transmission  s'ojXîre  par  la  mort  du  légataire; 
ou  bien  encore,  pour  reproduire  le  raisonnement 
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plus  subtil  (lu  texte,  on  peut  dire  que  le  legs  des 
dix  est  fait  sous  la  condition  (|ue  le  légataire  ne 
choisira  pas  l'usufruit;  or,  i)uisque  le  légataire 
ost  décédé  avant  l'adilion  (époque  à  laquelle 
seule  la  disposition  (Tusufruit  pourrait  produire 
eiïet),  il  est  bien  certain  qu'il  n'a  choisi  ni  pu 
choisir  l'usufruit,  et  qu'il  ne  le  choisira  pas.  La 
condition  est  donc  défaillie.  Dès  lors,  le  legs  de 
dix  reste  pur  et  simple. 

Il  en  est  à  peu  près  de  ce  cas  comme  de  celui 
où  le  testateur  aurait  enjoint  à  son  héritier  de 
donnera  Seja,  par  exemple,  soit  dix,  soit,  si 
elle  venait  à  avoir  un  enfant,  tel  fonds ,  et  où 
Seja  serait  décédée  sans  enfans.  Le  legs  de  dix 
deviendrait,  dès  ce  moment,  pur  ci  simple,  et  se- 
rait transmissibleaux  héritiersde  la  légataire. 

Ainsi  donc,  dans  le  legs  de  dix  ou  d'un  usu- 
fruit, il  faut  considérer  ilcux  épocpies,  celle  du 
(k'cès,  et  celle  de  l'adition;  celle  du  décès,  pour 
les  (//viv,  et  celle  de  l'adition,  pour  l'usufruit.  Ce 
n'est  (pra[)rès  l'adition  (|ue  le  légataire  peut  op- 
ter pour  l'un  ou  pour  l'autre  :  s  il  meuit  a\ant 
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le  tostatour,  il  ne  irnnsnicl  rien  à  ses  héritiers; 
s'il  meurt  après  le  testateur,  mais  avant  l'adition, 
il  transmet  les  dix. 

Voici  le  texte  :  il  est  d'Ulpien. 

«  Si  ususfructus  aut  decem,  utrùm  legatarius 
«  Yoluerit,  sint  legata  :  utr unique  spectandum, 
«  et  mortem  testatoris,  et  aditionem  hereditatis? 
«  mortem,  propter  decem  ;  aditionem,  propter 
«  nsumfructum.  Quamvis  enim  electio  sit  lega- 
«  tarii,  tamen  nondùm  electioni  locus  csscpotest  : 
«  cùm  proponatur  aut  nondùm  testatorem  deces- 
«  sisse,  aut,  co  mortuo,  hereditas  nondùm  adita. 

«  Inde  quxrit  Julianus,  si  post  mortem  testa- 
«  loris  legatarius  decedat,  an  ad  heredem  trans- 
«  fcrtur  decem  legatum  ;  et  libro  trigesimo  sep- 
«  timo  Digestorum  scribit  posse  diei  decem 
«  transtulisse  :  quia  mortuo  legatario  dies  legati 
«  cedit.  Argumentum  Julianus,  pro  sententiâ 
«  sua,  adferttale  :  Seiœ  decem,  aut,  slpcpcrit,fun' 
«  diim  licres  meus  dato.  Nam  si  antequàm  pariât, 
«  inquit,  decesserit,  ad  heredem  suum  decem 
«  transmiltet.  »  (L.  14,  Pr.  et  §  1,  quandd  dies 
Icfjatorum ,  iX.) 
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Le  levte,  comme  on  voit,  ne  s'explique  pas  sur 
un  3^  cas  :  celui  où  le  légataire  serait  mort  après 
l'adition,  sans  avoir  encore  choisi.  Il  pourrait 
sembler  que,  transmettant  les  dix  à  ses  héritiers 
lorscju'il  meurt  a>ant  Tadition ,  il  duil ,  à  plus 
forte  raison  ,  les  leur  transmettre  lorsqu'il 
meurt  après.  Mais  ce  serait ,  je  crois,  une  er- 
reur; car,  dans  ce  dernier  cas,  les  deux  disposi- 
tions se  sont  réalisées;  le  légataire  a  eu  la  faculté 
de  choisir;  et,  puisqu'il  est  mort  sans  avoir 
choisi,  il  n'a  pas  rempli  la  condition  qui  lui  était 
imposée  ;  dès  lors,  il  n'a  rien  transmis. 

Telle  est  Texposition  de  la  matière  du  dies  ve- 
n'a  et  du  dies  ccdit,  dont  j'ai  laborieusement  re- 
cueilli les  élémens.  Me  plaçant  ici  dans  le  rùle 
d'interprète  scrupuleux,  je  me  suis  apjiliipié  à 
coordonner  et  à  débrouiller  des  textes  dispersés 
et  incomplets,  et  j  ai  présenté  un  système  qui 
laisse  sans  doute  plus  ou  moins  à  désirer  encore. 
Mais  qu'on  me  tienne  compte,  cependant,  de  la 
minutieuse  patience  avec  lacpielle  j'ai  recherché 
les  décisions  éparses,  posé  les  j)rineipes,  iinli(|uc 
les  const'cpiences,  et  signalé  les  exce|>tions.  Que 
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lo  lecteur  juge,  par  la  (lilïicullé  même  qu'il  aura 
peut-être  éprouvée  à  saisir  ces  explications,  de 
tout  ce  (ju'il  lui  aurait  l'allu  de  temps  et  d'eflbrts, 
s'il  ciU  été  contraint ,  non  plus  de  suivre  des 
raîsonnemens  tout  faits,  un  ordre  d'idées  tout 
tracé,  mais  de  se  ('ray(M^  lui-même  une  route  dans 
ce  labyrinthe.  Qu'il  juge,  en  outre,  combien  peu 
lui  aurait  été  prolilable  une  aussi  pénible  étude! 


QUATRIEME  EXE3IPLE. 


C'était  à  Rome,  où  Ton  tenait  beaucoup  à  ne 
pas  mourir  intestat^,  un  usage  introduit  par  les 
mœurs  ^  morihus  histiluium  :  le  père  de  famille , 
en  faisant  son  testament,  faisait  aussi  celui 
de  ses  enfans  impubères  que  sa  mort  rendrait  siii 
juriSy  et  qui  viendraient  à  mourir  avant  l'âge  où 
ils  pourraient  exercer  eux-mêmes  le  droit  de  tes- 
ter, c'est-à-dire  avant  l'âge  de  puberté ,  qui  était 
fixé,  comme  on  sait,  à  12  ans  pour  les  femmes. 
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Cl  à  14  ans  pour  ics  hoiiiiiies.  C  ebl  là  ce  qu  ou 
appelait  la  subsùtuùon  pupillaire. 

Il  y  avait  une  autre  espèce  de  subslituliondite 
vulfjaire,  par  lacpielle  le  testateur  appelait  simple- 
ment une  personne  à  son  hérédité  au  défaut 
d'une  autre.  C'était  une  institution  condition- 
nelle, qui  se  réalisait  par  le  relus  ou  l'incapacité 
du  premier  institué. 

«  Potest  autem  (juis  in  testamento  suo  phircs 
«  gradus  hereduni  lacère  :  ut  putà,  i>i  lllc  hères 
«  non  crit,  ille  Itères  cala  ,  et  deinceps,  in  quantum 

•  vclittestator....  )>(lnst.  dcvuhj.SuùstU.  princip.) 

On  peut  réunir  Tune  et  l'autre  substitution 
dans  le  même  testament.  Le  ijère,  après  a\oir 
institué  son  lils,  peut,  et  dans  la  prévoyance  du 
cas  où  son  fils  viendrait  à  mourir  a\ant  lui,  et 
dans  la  prévoyance  du  cas  où  son  fils  \iendrait  à 
mourir  après  lui,  mais  avant  l'âge  de  puberté, 
faire  choix  d'un  substitué. 

*    Liln^ris  noslris  impid)eribus,  cpios  in  poles- 

•  laie  habemus  ,    nuii    solùm  ila    ul  suprà  di\i- 
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«  mus,  substiliiero  possiinuis,  idcsl,  iil  si  lierc- 
«  des  nobis  non  oxtilerint,  alius  nobis  hères  sit; 
«  sed  eu  ampli ùs  ,  ut  etiamsi  hcredes  nobis  exti- 
«  lerint ,  et  adliîic  impubères  mortui  fuerint ,  sit 
«  iis  aliquis  hères  ,  \ehit  hoc  modo  :  Titîus  fi- 
«  lias  meus  m'ilil  Itères  csto ;  si  filins  meus  milii 
«  (Itères)  non  erit,  sive  Itères  eril  el  prias  morialur 
«  qtiàm  in  suam  tiilelam  vcnerity  Sejus  Itères  eslo.  »> 
(  Gains,  inst.  Corn.  2,  §  170.  Inst.  de  pupillar. 
substitut,  princip.) 

Dans  ce  cas ,  si  le  lils  devient  héritier  du  père, 
et  atteint  l'âge  de  puberté,  la  double  substitution 
s'évanouit;  mais  si  le  fils  ne  devient  pas  héritier 
du  père,  le  substitué  le  devient  :  c'est  la  substitu- 
tion vulgaire.  Et  si  le  fils  ,  devenu  héritier  du 
père,  meurt  avant  la  puberté,  le  substitué  de- 
vient héritier  du  fils  lui-même  :  c'est  la  substi- 
tution pupillaire. 

«  Quo  casu,  si  quidcm  non  extitérit  hères  fi- 
«  lius,  subslitutus  patris  fit  hères  ;  si  vero  hères 
«  extitérit  filius,  et  anlè  pubertatem  decesserit, 

«  ipsi  filio  fit  heressubstitutus »  (Ibid.  §  180. 

Instit.  ibid.  ) 
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Il  y  avait  encore  une  derniùre  esi)éce  de  sub- 
stitution, appelée  quasi-pnpillaireou  exemplaire, 
parce  (ju'elle  avait  été  introduite  par  les  prudens, 
à  l'exemple  de  la  substitution  pnpillaire ,  pour 
ne  pas  laisser  mourir  intestat  les  enfans  pubères 
que  le  dérangement  de  leurs  facultés  inlellcc- 
luelles  mettait  dans  l'impuissance  de  tester. 

Cette  substitution,  bien  (piintroduile  à  l'exem- 
ple de  la  substitution  pupillaiie ,  n'était  pas 
l'ondée,  comme  elle,  sur  la  puiss;ince  paternelle; 
elle  devait  son  origine  à  des  considérations 
d'humanité,  humanitaiis  causa;  aussi  les  femmes 
elles-mêmes  posaient  faire  cette  substitution. 
(  L.  0,  au  code  (/c  impuhcritm  et  aliis  substitu- 
tionibits.) 

«  Ilumanitatis  intuitu  ,  parentibus  indulgemus, 

«  ut  si  (ilium,  nepotem,  noI  pronepotem,  cujus- 

«   cumcpiesexùs  habeanl et  isle  fdiusvel  filia, 

«  nepos   vel   neptis  ,  pronepos  vel  proneptis  , 

«   mente  captus  vel  mente  capta  ju'rpetuô  sil 

«  liccat  hisce  parentibus ,    légitima   |>ortione  ei 

►    vt'j  eis  relictà,(|uos  voluerint  iissubslitnere 
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«   ilà  ta  mon  ni  si  postoà  rosipiiorit  vcl  rcsipnc- 
«  rint,  lalis  siibstiliitio  cossct.  » 

Tout  père  de  famille  pouvait  user  du  droit 
de  faire  une  substitution  pupillaire,  soit  en  insti- 
tuant son  fds  impubère,  soit  même  sans  l'insti- 
tuer, pourvu  qu'il  l'cxliércdat. 

«  Non  solùm  tamen  liercdibus  institutis  im- 
«  pubcribus  liberis  ità  substituere  parentes  pos- 
te sunt ,  ut  si  heredes  eis  extiterint ,  et  antù 
«  pubertatem  mortui  fuerint ,  sit  eis  hères  is 
«  (juem  ipsi  voluerint;  sed  etiam  exhercdatis.  » 
(Instit.  de  pupil.  Subst.,  §  4.) 

Qu'arriverait-il  donc  si  le  père,  après  avoir  ex- 
hèrèdè  son  fils  (il  fallait  pour  la  validité  du  testa- 
ment qu'il  rexhèrédat  quand  il  ne  l'instituait  pas), 
avait  institué  pour  héritier  une  autre  personne, 
que  nous  appellerons  Titius,  et  qu'il  eût  substitué 
ce  même  Titius  à  son  propre  fils  impubère? 

Titius  pourrait-il  accepter  la  succession  du 
père,  et  néanmoins  laisser  celle  du  fils? 

Il  y  a,  en  quelque  sorte,  dans  le  même  acte, 


j 
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(lit  Gains,  tleuxlcstamens,  Tiin  du  iMjre,  el  Tau- 
tre  (lu  fils,  comme  si  le  fils  lui-même  s'était 
donné  un  liérilior;  ou  du  moins  ,  s'il  n'y  a  qu'un 
testament,  ce  (jui  est  bien  certain  quant  à  la 
forme ,  il  défère  deux  hérédités. 

«     Onamobrem  duo  quodammodo  sunt 

«  lestamenla  ,  aliud  patris,  aliud  lilii ,  tancjuam 
«  si  ipse  filius  sihi  lieredem  instituisscl;  autccrlè 
«  ununi  est  leslamenlum  duarum  iicredilatum.  u 
(Ihid.) 

D'après  cela,  on  pourrait  se  croire  sulTisam- 
ment  autorisé  à  décider,  dans  notre  es|)èce,  que 
Titius  pourra  accepter  la  succession  du  père  et 
laisser  celle  du  fils,  puisque  ce  sont  deux  succes- 
sions distinctes;  el  cependant,  la  loi  50,  (h  ad- 
fjiiirrndà  vel  om'ittrudd  lirrcditdtr,  tirée  de  Néra- 
lius,  décide  formellement  le  contraire. 

H  Qui  patri  hères  extitit,  si  idem  filio  impu- 
*  beri  substitutus  est,  non  polest  heredilatem 
«  ejus  ])r.elermittere.  v 

Uuelle  en  est  la  raison? 


iOA  DL  i/ktli)i: 

La  voici  (Vnpivs  Néralius  : 

«  Nam  si  ipsiim  invitum  obligal  ,  conjungi 
«  rrtm  (l'hérédilé  du  (ils)  paternœ  hercditati,  et 
«  adcrcscendi  jure  adquiri  cuicunque  patris  hc- 
a  redi  exislimaudum  est.    » 

Ce  qui  signifie  que  l'héritier  se  lie  irrévocable- 
ment par  son  adition  ;  que,  libre  de  prendre  ou 
non  la  qualité  d'héritier,  il  ne  peut  plus  ,  dés 
qu'il  l'a  prise,  ni  l'abdiquer,  ni  en  décliner  les 
conséquences.  Or,  l'hérédité  du  fils  n'est  qu'une 
dépendance,  qu'un  accessoire,  en  quelque  sorte, 
une  annexe  de  l'hérédité  même  du  père,  conjun- 
(/hurei,  et,  par  conséquent,  il  faut  dire  qu'elle 
revient  forcément ,  par  droit  d'accroissement ,  à 
quiconque  est  héritier  du  père ,  et  aux  héritiers 
eux-mêmes  de  cet  héritier ,  si  ce  dernier  mourait 
avant  l'impubère. 

Maintenant ,  si  l'on  rapproche  le  luium  testa- 
inentian,  sed  duarlm  iiereditatum  de  Gaïus ,  du 
conjiuH/i  eam  paternœ  liercditati  dcNératius,  il  est 
difficile  ne  ne  pas  voir  là  une  contradiclion  de 
vues  et  de  principes;  aussi  a-t-on  ,  sur  ce  point , 
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proposé  (les  conciliations  cl  des  explications 
tontes  pins  heureuses  les  unes  que  les  antres,  et 
qui,  suggérées  parla  manie  de  faire  concorder, 
bon  gré  malgré  ,  tous  les  textes ,  ont  eu  le  grand 
mérite  de  mettre  d'accord  des  gens  qui  proba- 
blement n'ont  jamais  voulu,  ni  pu  s'accorder. 

Il  paraît  qu'il  faut  distinguer  entre  les  époques 
et  les  jurisconsultes,  entre  Gaïus  et  Nératius;  il 
paraît,  dis-je,  que,  dans  cette  matière  comme 
dans  beaucoup  d'autres,  deux  principes  contrai- 
res ont  tour  à  tour  prévalu  ,  et  entraîné  des  con- 
séciuences  opposées. 

Peut-être  aussi  doit-on  dire  qu'il  fallait,  pour 
qu'il  y  eut  lieu  à  ce  droit  exorbitant  d'accroisse- 
nicni ,  base  de  la  loi  59^  (|ue  les  deux  hérédités 
lussent  déférées,  non  seulement  par  le  même 
testament,  mais  encore  à  la  même  personne,  (lue 
c'est  aloi'S  seulement  (juc  l'hérédité  du  |)ére  cl 
celle  du  lils  étaient  censées  n Cn  faire  cpi  inn'; 
autrement  il  faudiail  all<M^  jusrju'à  prétendie 
que,  le  |)ère  n'eùl-il  pas  fait  de  substitution 
pupillaii'c,  les  biens  du  fils,  mort  inq»ubère, 
n'en  rtniendiaient  pas  moins,  connue  une  partie 
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(le  la  succession  du  pure  ,  à  riiérilier  ,  quel  qu'il 
IVit,  (le  ce  dernier;  or,  ce  serait  inconciliable 
avec  l'esprit  et  Texistence  même  de  la  substi- 
tution pupillaire. 

Pour  me  faire  mieux  comprendre,  je  pose  une 
espî?ce  : 

Le  père  institue  pour  lui  Titius,  et  Sejus  pour 
son  fils;  Titius  meurt  avant  le  testateur,  ou  n'ac- 
cepte pas;  si  Sejus  n'est  pas  considère'  comme 
tacitement  et  vulgairement  substitué  à  F  héritier 
du  père,  c'est-à-dire  à  Titius,  le  testament  tom- 
bera, et,  par  suite,  la  substitution  pupillaire  elle- 
même.  Si ,  au  contraire  ,  Sejus  est  considéré 
comme  substitué  vulgairement  à  Théritier  du 
père,  il  se  trouve,  par  le  fait,  institué  seul,  tout 
à  la  fois  pour  le  père  et  pour  le  fils;  il  se  trouve 
appelé,  en  même  temps,  à  succéder  à  l'un  et  à 
l'autre;  et,  alors,  s'il  accepte  l'hérédité  du  fils, 
il  ne  peut  plus  évidemment  laisser  celle  du  père, 
car  il  ne  peut  être  héritier  du  fils  qu'en  vertu  du 
testament  du  père,  et  ce  testament  lui-même  ne 
peut  valoir  qu'autant  qu'il  y  a  acceptation  de 
l'hérédité  du   père;   de   sorte  qu'en  acceptant 
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I  lién'îdité  du  fils  ,  Sejus  a  virtiiollenienl  accepté 
riiérécJiu';  du  p<3re.  Il  ne  peut  donc  jilus  la  ré- 
pudier. 

Que  s'il  a  commencé  par  accepter  riiérédilé 
du  père,  il  ne  pourra  pas  davantage  répudier 
celle  du  fils;  car,  après  avoir  a])prouvé  la  dispo- 
sition capitale  du  testament  du  père,  en  avoir 
réclamé  le  bénéfice,  il  ne  peut  plus  se  refuser  à 
Tcxécution  d'une  autre  disposition  de  ce  même 
testament.  (Loi  23,  de  inojjicmo  Tcslamcnlo,  11',) 

Mais  si  Titius,  Vimùtur ,  accepte  l'hérédité  du 
fMJre,  et  que  Sejus,  le  substitue,  meure  avant  T im- 
pubère ,  ou  rel'usc  son  hérédité ,  ce  sera  alors 
connue  s'il  n'y  avait  pas  de  substitution  piipil- 
laire;  partant,  les  biens  du  lils  seront  dévolus  à 
ses  héritiers  légitimes,  à  sesagnals;  il  n'y  aura 
pas  de  droit  d'accroissement;  car  pour  (jue  ce 
droit  trouvât  son  application,  il  faudiait  (ju'il  y 
eut  délation  des  deux  successions,  et  par  le  mèuie 
testament,  et  à  la  même  personne  :  double  cou- 
dilion  (pii  man(pie. 

Knlin,  si  Titius  accepte  l  hérédité  ihi  j>éiv,  ol 
Sejus,  celle  du  fils,  chacun  recueillera  la  succès- 
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sion  à  liKjnelle  il  est  appelé,  savoir  :  Tilius  celle 
(lu  père,  Sejns  celle  du  fils,  et  chacun  d'eux,  à 
sa  mort,  la  transmettra  à  ses  propres  héritiers. 
Il  n'y  aura  donc  pas  non  plus  là  droit  d'accrois- 
sement, parce  que,  si,  dans  ce  cas  comme  dans 
celui  prévu  par  Gains ,  il  y  a  deux  hérédités  dé- 
férées par  un  seul  testament,  elles  sont  déférées 
à  deux  personnes  différentes. 

Que,  suivant  les  temps  et  les  jurisconsultes, 
ou  suivant  les  cas,  la  succession  du  père  et  celle 
du  fils  aient  été  considérées,  tantôt  comme  en, 
faisant  deux,  et  tantôt  comme  n'en  faisant  qu'une, 
je  le  conçois.  Mais  vouloir  que,  dans  le  môme 
teuq)s  et  dans  la  môme  espèce,  on  y  ait  vu  sub  di- 
verso  respeclu,  comme  disent  les  commentateurs, 
tout  à  la  fois  deux  successions  et  une  seule,  c'est 
là  ce  que  je  ne  saurais  comprendre. 

Au  surplus,  que  le  savant  qui  veut  faire  un 
traité  ex-professo  sur  une  matière  donnée , 
comme  celle  des  substitutions ,  par  exemple  , 
s'attache  à  résoudre  toutes  les  questions  qui 
peuvent  se  présenter  à  son  esprit,  qu'il  cherche 
môme  à  en  soulever  le  plus  grand  nombre  pos- 
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sible ,  cela  tjc  conçoit.  Mais  ne  dcvrail-on  [)as 
écarter  de  l'enseignement ,  et  surtout  des  exa- 
mens, toutes  ces  dilïicultés  aujourd'hui  sans  in- 
térêt ,  et  dont  j'ai  du  citer  (luehjues  unes 
pour  qu'on  pût  se  faire  une  idée  des  autres?  Ne 
devrait-on  pas,  tout  au  plus,  s'en  tenir  au  prin- 
cipe Ibndamental  de  la  matière,  en  négligeant 
les  controverses  qu'il  a  pu  engendrer? 

CINQUIÈME    EXEMPLE. 


I. 


Je  le  tirerai  de  la  loi  43  de  jure  doduni  ,  dont 
voici  le  commencement,  ou,  comme  on  dit  à 
l'école,  le  prhtcipiinu. 

«  Licet  soleat  dos  per  acceplilalionem  consii- 

«  lui,   tamen   si  antè  matrimonium  acieplilali»» 

«  fuerit  intt'rposita,  nec  nuptiîe  secutîc,  Scœvola 

ail,  mati'imonii  causa  accei)tilati()nem  inttMpo- 

«  sitam,  non  seculis  nuptiis,  nullam  esse  :  al(iue 

«  ideo  suo  loco  manere  obligationem.  Oiue  sen- 

"  lenlia  Ncia  est.  >» 
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JiiS(|uc-là ,  rien  ilo  plus  simple.  Si  ie  père  de 
la  femme,  étant  créancier  de  son  lïitur  gendre, 
lui  fait  remise  de  la  dette  par  acceptilation  (l'ac- 
ceptiialion  est  une  remise  civile  de  la  dette  faite 
avec  les  solennités  delà  stipulation,  et  emportant 
libération),  en  vue  du  mariage  et  pour  consti- 
tuer en  dot  à  sa  lille  la  somme  due  ,  et  que  le 
mariage  n'ait  pas  lieu,  la  remise  sera  considérée 
comme  non  avenue  ;  par  conséquent,  la  dette 
subsistera  comme  auparavant  ;  rien  ne  saurait 
être  plus  évident. 

Voilà  ce  que  décide  le  commencement  précité 
de  la  loi  43. 

Mais  passons  au  §  l""',  qui,  assurément,  n'est 
pas  des  plus  difficiles  à  comprendre;  et,  cepen- 
dant, je  connais  un  professeur  de  droit  romain 
qui  s'y  est  trompé! 

«  Quotiens  autem  extraneus  accepto  fort  de- 
«  bitori  dotis  constituenda3  causa,  si  quidem 
«  nupticG  insecuta3  non  fuerint ,  liberatio  non 
«  sequetur  : » 

Si  c'était,  non  plus  le  père  de  la  femme,  mais 
un  tiers  qui,  pour  constituer  une  dot  à  la  femme. 


I 
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ciit  l'ail  remise  au  futur  mari,  dont  il  se  trou\ail 
créancier,  la  libération  n'aurait  pas  lieu  non  plus 
dans  le  cas  où  le  mariage  ne  se  ferait  pas.  Mais 
la  loi  ajoute,  et  c'est  ici  que  commence  la  dilli- 
culté:«  Nisi  forte  sic  acceplotulit,  ut\clitmulieri 
«  in  totum  donatum.  » 

Ce  (jui  signifie  que  le  débiteur  serait  libéré 
(juoi(iue  le  mariage  manquât,  si  le  tiers  qui  lui 
fait  remise  avait  eu  Tintention  de  donner  à  la 
femme,  datis  tous  les  caa,  c'esl-à-dii'e,  soit  que  le 
mariage  eût  lieu,  soit  qu'il  n'eut  pas  lieu,  in  to- 
tum; car  tel  est  ici  le  sens  de  ce  mot,  (jui,  comme 
on  voit,  n'est  pas  fort  clair  par  lui-même. 

La  loi  continue  :  «  Tuiic  enim  credendum  est, 
«  hrrvl  manu  acceplum  à  muliere,  et  marito  da- 
«  tum.  CaHerùm  muli(»ri  per  liberam  personam 
«  condictio  adcpiiri  non  [)Otest.  » 

Pour  conquendre  ce  passage,  il  laul  savoir 
i\\\c\\  droit  romain,  nul  ne  pouvait  aecpioiir  une 
iiclicm  j)ai'  un  tiers  lorscpie  ce  lici's  n^'-tail  ni  son 
esclave,  ni  son  lils  de  famille...  pcr  Hhcnini  per- 
aonam  condiclio  (uhnùri  non  jiutcal.  D'après  cela,  il 
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est  clair  (|uc  le  contrat  intervenu  entre  le  créan- 
cier et  le  débiteur,  et  par  lequel  le  créancier, 
pour  constituer  une  dot  à  la  femme ,  a  fait  remise 
de  la  dette  au  débiteur,  ne  pouvait  procurer  à 
la  femme  le  bénéfice  d'une  action  contre  ce  der- 
nier. Aussi,  pour  échapper  à  l'application  rigou- 
reuse de  ce  principe ,  que  fait-on  ?  On  suppose 
ici,  on  feint  y  que  le  créancier  a  reçu  de  son  dé- 
biteur la  somme  due,  qu'il  l'a  versée  ensuite  entre 
les  mains  de  la  femme,  et  qu'à  son  tour  celle-ci 
l'a  comptée,  à  titre  de  prêt,  à  son  futur  mari; 
de  sorte  que,  par  ce  moyen,  elle  aura  contre  lui 
la  condiction,  quand  bien  même  le  mariage  n'au- 
rait pas  lieu. 

Si  le  mariage  avait  lieu,  la  même  difticulté 
n'existerait  pas,  car  la  femme  a  l'action  rel  uxoriœ 
pour  se  faire  restituer  le  montant  de  sa  dot;  il 
sulïit  qu'il  y  ait  dot,  pour  que  cette  action  lui  ap- 
partienne; et  la  dot  est  très-valablement  consti- 
tuée par  l'acceptilation  que  le  créancier  fait  au 
mari  dotis  constUuendœ  causa. 

Mais,  dans  le  cas  précédent,  au  lieu  de  sup- 
poser que  le  créancier  a  reçu  du  futur  mari,  son 
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débiteur,  ia  somme  due,  qu'il  Ta  comptée  à  la 
femme,  laquelle  ensuite,  après  l'avoir  reçue  du 
créancier,  l'aurait  elle-mùme  prêtée  à  son  futur 
mari,  on  peut  se  borner  à  supposer  que  le  créan- 
cier a  donné  Tordre  à  son  débiteur  de  payer  di- 
rectement cette  somme  à  la  femme  ,  et  que 
celle-ci ,  rayant  reçue  du  débiteur  ,  la  lui  a 
rendue  ensuite  à  titre  de  prêt  :  de  la  sorte  il 
n'y  aura  plus  que  deux  traditions  feintes,  au  lieu 
de  trois. 

Quoi  qu'il  en  soit,  c'est  uniciuement  pour  ne 
point  violer  ouvertement  le  principe  qu'on  ne 
peut  rien  acquérir  par  libcram  et  extraneam  per- 
sonmn  (principe  auquel,  pour  le  dire  en  passant, 
un  rescrit  d'Alexandre  Sévère  avait  admis  une 
dérogation  pour  Tacquisilion  de  la  possession) , 
qu'on  a  recours  î\  ces  suppositions  de  tradition, 
à  ces  lictions,  qui  n'ont  pas  d'autre  objet. 


n. 


Il   n'est  pas   liors  de   pro|)Os    de   remarquer 
ici  (pi  il  y  a  des  dispositions  s|)é'eiales,  excrpliou- 
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nellos,  pour  le  pivl  dil  miaiiumy  ol,  à  ce  snjel,  de 
rappeler  qu'il  existe  deux  sortes  de  prêt  :  l'un 
appolé  commoiUa,  dans  lecpiel  le  prêteur  concède 
simplement  à  remprunlcur  l'usage  de  la  chose 
qui  en  lait  l'objet;  l'autre  appelé  miituum  (par 
contraction,  à  ce  (ju'il  paraît,  des  mots  ex  mco 
iaum),  dans  le(piel  le  prêteur  transporte  à  l'em- 
prunteur la  propriété  de  la  chose  :  c'était  même 
là  une  condition  de  l'existence  de  ce  contrat. 
Mais,  sur  ce  point,  il  y  avait  une  grande  discor- 
dance d'opinions  entre  le^  jurisconsultes  romains. 

C'est  ainsi  que,  selon  Ulpien,  loi  15,  de  Uehus 
credilhy  si  un  individu  auquel  une  somme  est 
due  veut  la  prêter  à  un  tiers,  et  enjoint  au  dé- 
biteur de  la  payer  à  ce  tiers,  ce  dernier,  en  re- 
cevant la  somme  des  mains  du  débiteur,  s'o- 
blige, non  pas  envers  celui-ci,  mais  envers  le 
créancier,  qui  cependant  n'était  pas  propriélaire 
des  espèces  prêtées. 

«  Nam  si  tibi  debitorem  meum  jussero  dare 
«  pecuniam,  obligaris  mihi  (juamvis  meos  num- 
«  mos  non  acceperis.  » 
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Par  une  conséquence  du  niùme  principe,  tou- 
jours selon  Ulpien,  si  le  mandant  laisse  à  titre 
de  prêt,  entre  les  mains  du  mandataire,  ce  (juc 
celui-ci  lui  doit  en  cette  (jualité,  le  mandataire 
sera  obli^^é  comme  emprunteur  :  car  le  mandant 
sera  censé  avoir  reçu  de  lui  cet  urgent,  et  le  lui 
avoir  remis  ensuite  à  litre  de  prêt. 

«  Quod  igilur  in  duabus  personis  recipitur, 
«  hoc  et  in  eàdem  personà  recipiendum  est  :  ut 
«  cùm  e\  causa  mandali  pecuniam  mihi  debeas, 
«  et  con>enerit  ut  crediti  nomine  eam  relineas, 
"  \ideatur  mihi  data  pecunia,  et  à  me  ad  le  pro- 
«  fecta.  »  (L.  iof  de  Ilcbus  crcd'uisy  11".  ) 

Quel  était  donc  1  intérêt  de  cette  question? 
C'était  uni(iuement  de  savoir  si  l'on  aurait  telle 
action  ou  telle  autre,  l'action  de  mandat  ou  la 
condiclion,  une  action  de  bonne  loi  ou  une  ac- 
tion de  droit  strict;  ce  qui,  aujourd'hui  (pie  ces 
distinctions  n'existent  plus,  est  tout-à-lait  in- 
différent pour  nous,  et  ne  nous  olTre  tout  au  i)lus 
qu'un  l'utiJe  intérêt  de  curiosité. 

Au  sur|)his,  il  ne  l'aul  pas  chercher  à  concilier 
cette  loi  avec  la  Un  34,  princip.  Manduti ,  cap  h\ 

8. 
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loi  34  adinot  bien,  comnio  une  décision  de  pure 
liwcur,  qu'il  y  aura  pr(}t  d'argent  valable  lors- 
que le  débiteur,  par  l'ordre  du  créancier,  aura 
compté  la  somme  due  à  un  tiers  à  qui  le  créan- 
cier veut  la  prêter;  mais  elle  n'admet  pas  qu'on 
puisse  valablement  laisser  à  un  mandataire  ,  à 
titre  de  prêt,  la  somme  qu'il  doit  par  suite  du 
mandat. 

«  Qui  negotia  Lucii  Titii  procurabat ,  is ,  cùm 
«  à  debitoribus  ejus  pecuuiam  exegisset,  cpislo- 
«  lam  ad  eum  emisit  quà  significaret^  certam 
«  summam  ex  administratlonc  apud  se  essCy  eamque 
«  creditam  sibi  se  debiturum  cum  usuris  semissibus. 
«  Quaîsitum  est  an  ex  eâ  causa  crédita  pecunia 
«  peti  possit,  et  an  usurœ  peti  possint.  Res- 
«  pondit  non  esse  creditam  :  alioquin  dicen- 
«  dum,  ex  omni  contractu,  nudâ  pactione,  pe- 
«  cuniam  creditam  fieri  posse.  » 

Sur  ce  point  donc,  comme  on  voit,  les  juris- 
consultes étaient  divisés  d'opinions,  et  Africain, 
auquel  on  a  emprunté  la  loi  3i ,  était  en  oppo- 
sition formelle  avec  lllpien ,  qui  a  fourni  le  texte 
de  la  loi  15  :  à  moins  qu'on  ne  dise,  comme  les 
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derniers  mots  du  texte  semblent  l'indiquer, 
(|ue  Paul  dôoide  seulement  ici  (juil  n'y  a  pas 
peamia  crédita,  an  ce  sens  que  les  intérêts  ne  sont 
pas  dus.  Eflectivemenl,  dans  les  principes  du 
droit  romain,  où,  en  rcglc  gcnérale,  la  simple 
convention  ne  suHit  pas  pour  produire  une  obli- 
gation, il  faudrait,  pour  que  les  intérêts  fussent 
dus,  ((u'ils  eussent  fait  l'objet  d'une  stipulation, 
et  non  pas  seulement  iVune  simple  convention. 

Mais  ce  n'était  pas  unicpiement  sur  ce  point 
que  les  jurisconsultes  étaient  divisés.  Ainsi 
d'ai)rés  Ulpien  (loi  11,  de  Hchns  creditis) ,  si  l'on 
a  remis  à  (iuel([u'un,  au  lieu  de  numéraire,  un 
plat  d'argent  ou  un  lingot  d'or,  pour  les  vendre 
et  se  servir  du  prix,  et  qu'en  elfet  l'emprunteur 
lésait  vendus,  il  y  aura  mutmmi,  comme  si  on 
lui  avait  prêté  du  numéraire. 

«  Rogàsti  me  ut  lihi  peeuniam  crederem  : 
"  ego,  cùm  non  liaberem,  lancem  libi  dedi,  >el 
-  massam  auri,  ut  eam  \enderes,  et  inimmis 
<  utereris.  Si  vendideris,  j>uto  mutuam  pecu- 
«  niam  faetam.  » 

Mais  Africain,    dans    la    I(»i  iM  ,    déjà    citée, 
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(Mamkiti.  princ.  in  fine)  décide,  dans  la  même 
hypothèse,  qu'il  n'y  a  i)oiiit  prêt  d'espèces,  pccu- 
niam  crcditam,  par  la  subtile  raison  que  la  chose 
dont  la  propriété  a  passé  du  préteur  à  l'emprun- 
teur, c'est  un  plat  d'argent,  et  non  pas  du  nu- 
méraire. 

«  Eum  qui  cùm  muluam  pccuniam  dare  vel- 
«  let ,  argentum  vendendum  dcdisset ,  niliilôma' 
«  (jis  pccHUÎam  credllam  rcctè  pet'Uurum.  » 

Il  y  avait  encore  à  cet  égard,  comme  on  voit , 
contrariété  d'opinions  entre  les  jurisconsultes. 

Au  surplus,  d'où  provenaient  toutes  ces  singu- 
lières difficultés?  de  ce  que  le  contrat  de  prêt 
dont  il  s'agit  étant  un  mutiium^  ainsi  nommé 
par  contraction  deea:  meotiium,  de  mien  tien  (du 
moins  si  l'on  veut  en  croire  les  étymologistes  la- 
tins, qui,  en  général,  n'avaient  que  de  fausses 
idées  sur  la  dérivation  des  mots,  )  il  fallait,  pour 
décider  s'il  y  avait  ou  non  mutuinn^  dans  la  ri- 
goureuse acception  du  mot  ainsi  entendu  j,  recher- 
cher si  cette  condition  fondamentale  était  ou 
non  exactement  remplie,  an  ex  meo  tuum  fiebat. 
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Aussi,  comme  le  déposant  reste  propriétaire  de 
la  cliose  déposée,  (juand  il  consentait  à  laisser 
au  dépositaire,  à  titre  de  prêt,  la  sonmie  qu'il 
avait  remise  entre  ses  mains,  les  jurisconsultes 
romains  ne  faisaient  aucune  difliculté  de  voir 
là  un  muluuni.  «  Si  pecuniam  apud  te  depositam 
«  convenerit,  ut  crcdilam  Iiabcas,  crédita  fiât  : 
«  quia  tune  niunnii,  qui  mei  erant ,  lui  liunt.  » 
(L.  34,  vianddù.  11.)  Taiulis  que  si  c'eût  été  un 
créancier  qui  eut  laissé  à  son  débiteur,  à  titre 
de  prêt,  la  somme  due,  il  y  aurait  eu  grand 
débat  enlr'eux  sur  la  question  de  savoir  si,  dans 
ce  cas,   il  y  avait,  ou  non,  inuUuim, 

Combien  tout  cela  n'est-il  pas  dépourvu  en 
soi  de  sens  et  d'intérêt  pour  nous?  quoi  de  plus 
insigniHant  aujourd'luu,  je  le  demande,  (pièces 
interminables  discussions  ,  et  les  décisions  ,  si 
souvent  contraires ,  dont  le  Digeste  fourmille 
en  cette  matière,  comme  dans  tant  d'autres  ? 

TTI. 

Cependant  je  ne  crois  pouvoir  nir  dispenser, 
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on  torminant,  trap})eler  l'allonlion  sur  un  point 
qui ,  clKUjue  jour,  est  l'ohjet  de  (|ucstions  aux 
examens  et  aux  llièses,  et  de  signaler  tout  ce 
(|u'il  y  a  de  vain ,  selon  moi,  dans  les  efforts  de 
queUjues  auteurs  modernes  pour  réformer  la  dé- 
iinition  généralement  admise  des  choses  fan- 
gibles  :  celles  qui  se  consomment  par  le  premier 
usage;  et  pour  la  remplacer  par  celle-ci  :  celles 
qui  se  donnent  au  poids^  au  compte ,  ou  à  la  mesure, 

11  est  vrai  qu'à  l'appui  de  cette  dernière  défi- 
nition, qui  certes  n'a  pas  le  mérite  de  la  nou- 
veauté, on  produit  des  textes  où  il  est  dit  que  : 
«  Mutui  datio  in  iis  rébus  consistit  quae  pon- 
«  dere,  numéro,  mensurave  constant.  » 

H  est  vrai  encore  qu'on  cite  d'autres  textes, 
comme  le  suivant,  où  il  est  dit  que  :  «  Mutui 
«  datio  consistit  in  rébus  qua3  functionem  in 
«  suo  génère  recipiunt...  etc.,  etc.  »  ;  et  l'on 
en  a  tiré  cette  seconde  définition  des  choses  fon- 
gibles  :  celles  qui  peuvent  se  remplacer  les  unes  par 
les  autres. 

On  va  même  jusqu'à  invoquer  la  règle  du  ru- 
diment :  fungor  ojficio. 
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Mais,  de  bonne  foi ,  que  si^^'iiilie  tout  cela? 

Eh  quoi!  toutes  les  choses  qui  pouvont  faire 
l'objet  (Je  l'un  ou  l'autre  prêt,  du  mutuum  ou  du 
commodaliim,  ne  sont-elles  pas  susceptibles  d'être 
conq)tées,  pesées,  ou  mesurées  ;  et  aussi ,  à  moins 
(|u'on  ne  veuille  les  supposer  imi(jues  dans 
leur  genre,  de  se  remplacer  les  uns  par  les 
autres?  Ces  auteurs  l'ont  bien  senti  :  et  ])ar 
choses  fonfjiblcs,  ils  entendent  celles  qui,  dans  l'in- 
tention des  parties^  ont  été  considérées  comme  des 
quantités;  de  sorte  que  l'emprunteur,  n'étant  tenu 
que  d'en  restituer  d'autres  pareilles,  peut  dis- 
|)oser  en  maître  de  celles  qu'il  a  reçues,  et  n'est  • 
jamais  libéré  par  la  perte  de  ces  choses;  c'est  le 
cas  du  mutuum  ;  —  ils  entendiMit  pwr  choses  nonfon- 
(jiblcs  celles  (jui  ,  toujours  dmis  l'intention  des 
parties  (seule  à  considérer,  disent-ils,),  ont  «lé 
envisagées ,  non  pas  comme  des  (piantités ,  mais , 
tout  au  contraire  ,  comme  des  corps  crrtoins  ; 
(l<î  sorte  que  l'emprunteur,  tenu  de  resiiluci  la 
chose  même  fpi'il  <i  reçue,  et  non  pas  une  aulir, 
no  peut  pas  en  dis|)()S(  r,  mais  aussi  (»sl  libéré  par 
la  |)erte,  lorsjprdhi  arrive  sans  sa  fanlr  ri  sans 
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son  l'ait  j    c'est   le  cas  du  prêt    à    mage  ,    ou 
commodat. 

Sans  doute ,  afin  de  savoir  pour  qui  la  chose 
périt  ou  augmente,  il  est  bon  de  distinguer  le 
vuitnum  du  commodatum ,  et,  par  conséquent, 
les  choses  Ibngibles  de  celles  qui  ne  le  sont  pas. 
Mais  je  ne  puis  m'empécher  de  m'étonner  que 
les  auteurs  dont  j'ai  parlé  aient  cru  pouvoir  tirer 
cette  distinction  de  l'intention  seule  des  parties, 
sans  aucun  égard  à  la  nature  de  la  chose,  comme 
ils  le  déclarent  en  propres  termes. 

«  Les  choses  f/Ma'  Ipso  iisn  consumimtur ,  disent- 
«  ils  (je  cite  textuellement) ,  se  distinguent  par 
«  leur  nature  même  ;  tandis  que ,  relativement  aux 
«  choses  fonrjihlcs  ou  non  fou  g  i  blés  j,  la  distinction 
«  dépeiid  uniquement  du  rappoi^t  sous  lequel  on  les 
«  a  considérées.  »  (Ducaurroy,  Instit.  expliq.,  t.  3, 
pag.  23.) 

assurément,  si  l'intention  des  parties  est  con- 
stante, si  elle  est  avouée  ou  prouvée,  il  ne 
s'élèvera  aucune  difTicuUr^  ;  mais  si  leur  inten- 
tion est  douteuse ,  si  elle  est  contestée  ;  si ,  par 
exemple,  la  chose  ayant  péri,  le  préteur,  pour  rc- 
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jeter  la  perle  sur  l'enij)runteur,  soutient  qu  il  avail 
entendu  faire  un  mf/^M^m^  et  (jue  l'emprunteur,  au 
contraire,  pour  s'affrancliir  de  la  perle,  soutienne 
n'avoir  entendu  recevoir  la  chose  qu'à  titre  de 
simple  prùt  à  usage,  de  commodat ,  comment,  je 
le  demande,  en  Tabsence  de  preuves  directes  et 
de  toute  circonstance  particulière  qui  puisse 
éclairer  sur  Tintt^ntion  des  parties,  comment, 
(lis-je,  dans  ce  conflit  crallégations  contraires, 
et  dans  le  doute,  le  juge  parviendra-t-il  à  résou- 
dre la  dilliculté? 

D'après  l'intention  des  parties?  —  Mais  c'est 
elle  qui  est  en  question. 

D'après  la  fongibilité  de  la  chose?  —  Mais  elle 
dépend  ununicment ,  nous  dit-on,  de  rinti^ntion 
des  parties.  Or,  c'est  précisément  cette  intention 
(pic  l'on  cherche  et  <|ui  échappe! 

Il  faut  donc  ici,  je  ne  crains  pas  de  le  dire, 
si  l'on  ne  veut  pas  se  payer  de  vains  mots,  con- 
^>idérer  la  nature  de  la  chose  elle-même,  et  dire 
«pTelle  est /o/i^/7;/(' ou  non  Jonyihli',  et  par  suite 
4jue  le  contrat  dont  elle  l'ait  l'objet  doit  être  rc- 
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puté  ni)  inifluum  ou  un  commodal,  suivant  que, 
d'après  la  nature  et  la  destination  j)ropre  de  cette 
chose,  on  peut,  ou  non,  en  user  sans  la  con- 
sommer primo  usu,  par  le  premier  usage.  Ainsi, 
par  exemple,  des  liqueurs,  des  fruits,  de  l'ar- 
gent, seront  des  choses  fon g ib les;  des  livres,  des 
chevaux,  des  choses  nonfomjihles. 

Sans  doute ,  quoique  la  chose  soit  fongible  en 
elle-même ,  il  sera  loisible  aux  parties  d'en  chan- 
ger  la  destination  propre,  de  la  dénaturer,  en 
quelque  sorte ,  par  la  convention  ,  en  la  prêtant 
pour  un  usage  auquel  elle  n'est  point  par  elle- 
même  destinée.  Ainsi,  par  exemple,  un  avare, 
pour  cacher  son  avarice  sous  les  apparences  du 
faste,  emprunte  des  corbeilles  de  fruits  pré- 
cieux, non  pas  pour  les  faire  manger  à  ses  amis, 
et  en  rendre  d'autres  à  la  place ,  mais  seulement 
pour  les  exposer  aux  regards  et  les  faire  figurer 
sur  sa  table;  alors,  sans  doute,  quoique  la  chose 
(|ui  fait  l'objet  du  prêt  soli  fongible  par  elle-même^ 
il  y  aura,  d'après /V/?^c«^io/i  des  parties ,  .commodal 
et  non  pas  muiuum.  Mais  il  faudra,  pour  cela, 
(|ue  cette  intention  soit  clairement  établie;   au- 
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(renient  on  devrait  décider,  (raprés  la  nature  de 
la  ciiosc,  qui  est  fonrjib le  ^  (juc  le  contrat  est  un 
muiuum. 

En  sens  inverse,  (luoiqu'une  chose  ne  soit 
point  fongiblc  par  elle-même,  c'est-à-dire  qu'on 
puisse  en  user  suivant  sa  nature  et  sa  destina- 
tion sans  la  consommer  par  le  premier  usage 
qu'on  en  fait,  primo  usu ,  telle  qu'un  livre,  par 
exemple  ,  les  parties  pourront  néanmoins  con- 
venir (|ue  l'emprunteur  ne  se  contentera  pas  d'u- 
ser de  cette  chose  suivant  sa  destination,  mais 
qu'il  pourra  en  disposer  en  maitre ,  à  la  charge 
(le  la  remplacer  par  une  autrc^  semblable ,  et  alors 
sans  doute,  il  y  aura,  d'après  Tintenlion  des 
|);»rties,  mutuum.  Mais  il  faudra  que  cette  inten- 
tion soit  clairement  prouvée  ;  car  ce  sera  con- 
trairement à  la  nature^  même  de  la  chose,  (pion 
voudra  établir  Texistence  d'un  mutuum. 

Ainsi,  en  dernière  analyse,  la  délinilion  des 
choses  Ibngibles  ou  non  ibngibles,  si  Ton  \eut 
qu'elle  ait  un  sens  et  (pfelle  soit  bonne  à  (piel- 
(jue  chose,  doit  forcément  être  rameni'e  à  ceci  : 

•  Choses  (pli  se  consomment  ;>r//;jo //\//.  • 
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«  Clioses  qui  no  se  consoiiiincnL  poiiil  pimo 

Eu  d'autres  termes  : 

«  Choses  dont  on  ne  peut  pas  faire  l'usage  au- 
«  ({uel  elles  sont  par  elles  -  mêmes  destinées, 
«  sans  se  mettre  dans  l'impossibilité  de  les  resti- 
«  tuer  en  nature  et  identiquement.  » 

«  Choses  dont  on  peut  se  servir  pour  l'usage 
«  auquel  elles  sont  par  elles-mêmes  destinées, 
«  sans  qu'il  en  résulte  aucune  impossibilité  de  les 
«  restituer  en  nature  et  identiquement.  » 

11  laudra  une  volonté  clairement  démontrée 
pour  enlever  aux  premières  le  caractère  de  choses 
fongibleSj  car  il  est  de  leur  nature;  et,  par  suite,  le 
contrat  dont  elles  seront  l'objet  sera,  jusqu'à  la 
preuve  d'une  volonté  contraire,  présumé  un  mu- 
tuuni. 

Il  faudra  une  volonté  clairement  démontrée 
pour  inq:)rimer  aux  secondes  lo  caractère  de  choses 
fongibles,  car  H  est  opposé  à  leur  nature;  et,  par 
suite,  le  contrat  dont  elles  seront  Tobjet  sera, 
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jiisqu  à  la  preuve  de  la  volonté  contraire  des  par- 
lies,  présume  un  commodat. 

C'est  ainsi,  et  seulement  ainsi,  que  l'on  peut, 
(lu  moins  selon  moi,  sans  se  préoccuper  d'une 
vaine  exactitude  étymologique,  qui  dans  ce  cas 
particulier  ne  résout  pas  la  diflicuUc,  justifier  la 
distinction  des  choses  en  Ibngibles  ou  non  longi- 
bles,  lui  donner  uu  sens,  et  lui  trou>er  une  appli- 
cation. 


IV. 


Maintenant,  laissant  là  cette  digression,  (|ue  j  ai 
(  1  u  pouvoir  cl  même  devoir  me  permettre,  et  re- 
\onant  à  la  proposition  qui  fail  rol)jet  de  ce  cha- 
l>ilre,  il  me  serait  l'acile  de  multiplier  les  citations 
|»()ur  démontrer  de  plus  en  plus  à  cond)ien  peu 
d'esprils  sont  accessibles  les  textes  du  droit  ro- 
main, grâce  à  rextréme  dillitullé  (pi'ils  présen- 
Itnl,  à  la  confusion  et  à  l'obseurilé  (|ui  y  régnent; 
iiiais  les  exemples  (jue  j  ai  cilés  peuvent,  je  crois, 
amplement  suiliriî  :  el,  parmi  une  foule  d'autres 
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lois  qu'il  serait  trop  long  même  (réiuimérer  ici, 
je  me  contenterai  de  signaler  spécialement  : 

1"  La  loi  13,  dePeculio,  ff. 

2""  La  loi  10,  de  Optionc  vel  Elcctîonc  legatcU  i\\ 

3  °  La  loi  1 1 ,  de  duobus  Ileis.  ff. 

4°  La  loi  25,  de  liercditalis  Pcillione,  ff. 

5°  Enfin  les  lois  23  et  2i,  de  DoncUlonibus  inler 
virum  et  uxorem,  lï*. 

Que  ceux  qui  en  auront  le  loisir  s'efforcent,  si 
bon  leur  semble,  de  comprendre  et  d'expliquer 
ces  textes  ! 

Quant  à  moi,  je  ne  crois  pouvoir  mieux  termi- 
ner ce  chapitre  que  par  deux  citations  emprun- 
tées, l'une  à  M.  Garât,  l'autre  à  l'auteur  de  l'Essai 
sur  la  politique  et  la  législation  des  Romains. 

M.  Garât  regarde  comme  une  espèce  de  phéno- 
mène politicjuc  l'apparition  de  ces  jurisconsultes 
appelés  fastueusement  sages,  prudentes^  comme 
si  toute  la  sagesse  humaine  avait  été  renfermée 
dans  leur  esprit,  et  il  ajoute  :  «  Sous  ces  hommes 
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orgueilleux  qui  trouvaient  l;i  législation  trop 
claire,  trop  facile  pour  leur  sublililc  merveil- 
leuse ,  la  connaissance  simple  et  positive  des 
lois  devient  une  science  compliijuée  et  conten- 
tieuse;  amoureux  de  ce  que  la  dialectique  d'A- 
ristotc  a  de  plus  liii  et  de  plus  mystérieux,  ils 
transportèrent  dans  la  jurisprudence  les  sectes, 
les  cris,  les  disputes  interminables  de  l'Acadé- 
mie, du  Lycée  et  du  Portique  :  on  dirait  que  la 
nature  d'un  contrat  et  d'un  testament  est  aussi 
didicile  à  connaître  (pie  la  nature  de  l'univers; 
que  les  lois  sur  les  successions  sont  aussi  ob- 
scures que  les  lois  de  la  création;  et,  grâce  à 
leur  génie,  grâce  à  leurs  travaux,  pendant  plu- 
sieurs siècles  cela  ne  de\ieiil  que  trop  vrai.  » 

Voici  maintenant  la  deuxième  citation  (pie  j'ai 
imoncée  : 

«  L'obscurité  des  lois  romaines,  dit  l'auteur  de 
l'Essai  sur  la  poIiti(pie  et  la  législation  des  Ro- 
mains, est  frappante;  pour  peu  cjue  l'on  veuille 
jeter  lesyeux  sur  une  seule  page  dcl'Infortiai  {\), 

(i)  «1-%*  clossalcurs,  ayant  voulu  faire  une  tlivisiou  du 
Digeste,  n'avaient  iali  tjuo  couper  le  Digeste  eu  trois  parties, 
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«  on  y  trouve  en  apostille,  à  cha(|iie  mot  de  la  loi, 
«  tant  (Je  motifs  pour  en  douter,  que  le  philosophe 
«  le  i)lus  froid  y  perdrait  patience.  De  vieux  doc- 
«  leurs  (jui  se  voient  à  la  lin  de  leur  carrière, 
«  et  qui,  bornés  jusqu'alors  à  l'usage  de  la  mé- 
«  moire,  ont  laissé  rouiller  leur  intelligence,  s'a- 
«  musent  de  la  terreur  qu'inspire  aux  jeunes  gens 
«  le  fatras  rebutant  de  leurs  graves  inepties,  et  se 
«  font  un  cruel  plaisir  de  leur  annoncer  que  la 
«  vie  entière  ne  suHit  pas  pour  apprendre  les  lois 
«  romaines.  La  vanité  insensée  de  ces  docteurs  pé- 
«  dantesques  est  la  satyre  la  plus  amèrc  qui  se 
«  puisse  faire  de  la  jurisprudence  romaine.  », 

Qu'on  se  récrie,  si  l'on  veut,  contre  la  sévérité 
de  ce  jugement  et  la  dureté  de  ce  langage 5  du 

sans  aucune  niodilication,  et  sans  qu'on  puisse  encore  trou- 
ver dans  leur  division  un  motif  rationnel  :  le  Digcstiim 
vêtus,  Xlnforùat ,  le  Digestuin  novum  ,  ne  sont  que  les 
cinquante  livres  du  Digeste  divisés  en  trois  séries,  dont  la 
première  s'étend  du  premier  au  vingt- quatrième  livre; 
la  deuxième,  du  vingt-quatrième  au  trente-huitième;  la 
troisième  du  trente-huitième  au  cinquantième,  y  {  T-'»icr- 
rière,  Histoire  du  Droit  IVancais.  ) 
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moins  csl-il  permis  do  dire  avec  Holman,  car 
c'est  je  crois  maînlenant  une  vérité  pleinement 
démontrée,  «  que  ceux  (jui  nous  reconimandent 
«  si  aifeclueusemcnt  Tétude  des  livres  de  Jus- 
«  linien  comme  une  l'onlaiiic  de  toute  science, 
«  semblent  (  pour  en  parler  naïvement  )  nous 
«  présenter  à  boire  de  l'eau  d'une  fontaine  bien 
«  troublée!  » 

Au  surplus,  les  textes  du  droit  romain,  fussent- 
ils  aussi  bien  coordonnés  (juils  le  sont  mal,  aussi 
clairs  (pi'ils  le  sont  peu,  on  aurait  beau  les  pren- 
dre un  à  un,  on  n'en  ferait  jamais  sortir  la  jus- 
tilication  de  celte  réputation  de  sagesse  et  de 
supériorité  dont  on  s'est  plu,  depuis  des  siècles, 
à  environner  leurs  auteurs;  et  l'on  y  lirait,  au 
contraire,  avec  étonnement,  une  foule  de  déci- 
sions telles  <pi'on  ne  s;uirait ,  en  \érilé,  com- 
ment les  (pialilier,  si  elles  émanaient  d'un  au- 
teur moderne. 

C'est  ce  dont  je  fournirai  la  preuve  dans  les 
deux  chapitres  sui\ans. 


9. 


i32  m:  l'iitcdi: 


CHAPITRE  TROISIEME. 


Passons  maintenant  à  un  autre  ordre  d'idées. 

Occupons-nous  de  ces  décisions  singulières, 
plus  propres,  môme  pour  les  matières  qui  ont  des 
analogues  dans  notre  droit,  à  nous  égarer  qu'à 
nous  éclairer,  et  aussi  de  ces  décisions  subtiles, 
quelquefois  même  ridicules,  que  l'on  rencontre  à 
chaque  pas  dans  les  recueils  du  droit  romain. 

Commençons  par  les  premières. 
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V  SECTION. 


I. 


La  loi  SOjfmniUœcrciscimdœ,  (T.,  niVn  fournit, 
un  exemple,  entre  mille. 

«  Cùm  putarem  te  eolieretlem  meimi  esse, 
«  idque  veriim  non  essel ,  egi  te  cuni  familial 
«  ercisciindae  jiidicio,  et  à  judice  invicem  adjii- 
«  dicationes  et  condemnationes  faclaî  sunl.  »» 

Vous  croyant  à  tort  et  par  erreur  appelé  à  re- 
cueillir avec  moi  une  riche  succession  qui  m'était 
échue  exclusivement ,  j\u  intenté  contre  vous 
une  action  en  partage  ;  le  juge  nous  a,  en  con- 
sé(pienee,  attribué  à  Tun  et  à  l'autre  la  propriété 
de  certains  biens,  et  nous  a  condamnés  récipro- 
Muoment  à  certaines  prestations,  telles  (jue  retour 
de  lot,  etc.,  ptc. 


A^A  i>K   l'ktudk 

Voilà  l'espèce.  Maintenanl  voici  la  question  : 

«  QiKcro,  rei  veritatccognitâ,  iitriun  concliclio 
«  invicem  compctat,  an  vindicatio  :  et  an  aliud 
«  in  eo  qui  hères  est,  aliud  in  co  qui  hères  non 
«  sit,  dicenduni  est?  » 

L'erreur  une  fois  reconnue,  aurons-nous  l'un 
contre  l'autre  la  condlctlo  indebiii  (action  per- 
sonnelle par  laquelle  on  se  fait  rendre  ce  qu'on 
a  payé  indûment)  ,  ou  la  revendication ^  (action 
réelle  accordée  au  propriétaire  pour  faire  re- 
connaître et  sanctionner  son  droit);  et  ne  fau- 
dra-t-il  pas  décider,  pour  moi,  qui  suis  héritier, 
et  qui,  par  conséquent,  pourrais,  à  ce  titre,  pré- 
tendre à  la  revendication  des  objets  héréditaires 
que  je  vous  ai  abandonnés  par  erreur,  autrement 
que  pour  vous,  qui  n'êtes  pas  héritier,  et  qui, 
par  conséquent,  ne  sauriez,  dans  aucun  cas, 
avoir  droit  tout  au  plus  qu'à  la  condktlon  de  ce 
que  vous  m'avez  payé  à  titre  de  soulte? 

Le  jurisconsulte  refuse  môme  la  condiction  au 
véritable  héritier,  ce  qui  le  dispense  de  s'exph*- 
quer  sur  la  revendication  5  aussi,  suivniU  la  forme 
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ellipliquc  propre  aux  jurisconsultes  romains,  se 
I)orne-t-il  à  répondre  : 

«  Qui,  ex  nsse  (pour  le  tout),  hères  erat,  si 
«  cùm  putaret  se  Titium  colioredem  habere,  ac- 
«  ceperit  cum  eo  familine  crciscundae  judicium, 
t  et  condeninalionibus  factis,  solverit  pocuniam, 
«  quoniam  ex  causa  judicali  solvit,  repetere  non 

potest.  >> 

Ainsi  donc,  dit  le  jurisconsulte,  si  celui  qui 
était  héritier  poiu^  le  lout ,  s'est ,  dans  la  fausse 
opinion  qu'il  avait  ui\  cohéritier  ,  engagé  avec 
lui  dans  une  instance  en  partage,  et  (pi'il  ait  été 
condamné  à  lui  payer  une  certaine  somme,  il  ne 
pourr.a  pas  la  répéter,  parce  (pi'il  Taura  payée 
en  exécution  de  la  décision  du  juge  {ex  causa 
judic(iti). 

'  (^epcncJant  Terreur  où  j'élais  sur  la  qualité  de 
celui  que  j'ai  adnu's  à  toit  à  partager  avec  moi 
a-t-elle  pu  lui  conl'érer  quchpie  droit,  et  me  l'aire 
perdre  ceux  que  j'avais? 

Le  jurisconsulte  prévoit  l'objeclion  : 

«  Sed  lu  vidoris  eo  moveri,  (piod  non  est  judi- 


d30  DE    i/ÉTL'DE 

n  ci  11  m  fa  mi  lia»  oicisciindt»,  ni  si  in  ter  colierecies 
«  accq)liini.  » 

Vous  paraissez  touclié,  dit-il,  de  ce  qu'il  ne 
peut  y  avoir  partage  et  instance  en  partage 
qu'entre  personnes  appelées  à  partager,  c'est-à- 
dire  entre  cohérhiers  :  je  vous  l'accorde;  mais, 
ajoute-t-ii  : 

«  Quamvis  non  sit  judicium,  tamen  sufficit  ad 
4<  impediendam  repetitionem,  quod  quis  se  putat 
«  condemnatum.  » 

Quoiqu'il  n'y  ait  pas  eu,  en  réalité,  d'instance 
en  partage,  car  une  instance  de  ce  genre  ne  peut 
exister  qu'entre  cohéritiers ,  il  suffît  néanmoins , 
pour  empêcher  la  répétition,  qu'on  ait  cru  qu'il 
y  avait  réellement  instance  en  partage,  et  que 
par  suite  il  soit  intervenu  une  sentence  fondée 
sur  cette  erreur  de  fait  ;  parce  que,  sans  cela, 
on  n'aurait  pas  payé  par  erreur,  et  la  question 
de  répétition  ne  pourrait  pas  même  s'élever. 


Assurément  cette  raison  ne  paraît  point  d'une 
grande  valeur;  il  semble  bien  difficile  de  s'en 
contenter,  et,  à  coup  sur,  il  n'y  a  pas,  en  France, 
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lin  tribunal  qui  \ouliil  la  sanctionner.  Mais,  en 
droit  romain,  il  était  de  principe  que  celui  qui 
se  refusait  mal  à  propos  à  exécuter  une  sentence 
devait  être  condamné  au  double;  et  les  juriscon- 
sultes en  concluaient  que  celui  qui ,  par  erreur, 
avait  payé  ce  qu'il  ne  devait  pas ,  en  exécution 
d'une  sentence  telle  quelle,  ne  pouvait  pas  répé- 
ter, parce  que,  son  erreur  erit-elle  cessé,  il  au- 
rait peut-être  mieux  aimé  payer  à  tout  événe- 
ment, (jue  de  s'exposer,  en  contestant,  à  une 
condamnation  plus  forte.  Ils  voyaient  la  une  es- 
pèce de  transaction,  (ransactum  inter  eos  intclUgi- 
tnr,  disaient-ils.  Ils  nppli(|uaient  même  cette  dé- 
cision au  cas  où  ni  Tun  ni  l'autre  de  ceux  qui 
avaient  agi  en  qualité  d'Iiériticrs  no  Tétaient 
réellement  ;  et  ils  n'admettaient  pas  la  réjK'tilion 
des  soultes  (pie  les  parties  avaient  pu  se  payer 
réciproijuement. 

«  Quod  si  neuter  eorum  bores  fuit,  sod,  (juasi 
«  bor(*des  essent,  accoperint  famili;e  erciscuncbe 
«  judioium,  do  ropetitiono  idom  iii    uhis(pio  di- 

•  coikIuiii  est,  (puni  dixiniiis  in  alt«M'o.  p 

Mais,  si  lo  |)artage  avait  été  lait  à  1  ann'ablo, 
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chacun  pourrait  répéter  ce  (jn'il  aurait  cédé  à 
l'autre  ;  car  ,  comme  il  n'y  aurait  pas  eu  de 
sentence ,  on  ne  pourrait  point  supposer  de 
transaction,  et  il  n'y  aurait  plus  aucun  motif  de 
refuser  la  rrpctition. 

Dans  aucun  cas  il  ne  saurait  y  avoir  lieu  à 
la  revendication,  car  le  paiement  fait  indûment 
et  par  erreur  ne  transfère  pas  moins  la  pro- 
priété. 

«  Plané  si  sine  judice  diviserint  res,  eiiam 
a  condictionem  earum  rerum  qua3  ci  cesser unt 
«  queni  coheredem  esse  putavit,  qui  fuit  héros, 
«  compctere  dici  potest  :  non  enim  Iransactum 
«  inter  eos  intelligitur,  cùm  illo  coheredem  esse 
«  putaverit.  » 

Voilà,  certes,  une  distinction  qui  nous  pa- 
i^îtrait  aujourd'hui  bien  étrange.  Et  cependant 
combien  n'y  a-t-il  pas,  dans  le  droit  romain,  de 
décisions  semblables ,  qui  ne  reposent  également 
que  sur  des  principes  arbitraires,  de  décisions 
tout  aussi  dépourvues  de  base  rationelle,  et  qui 
ne  méritent  pas  davantage  qu'on  s'y  arrête!  Com- 
bien ne  pourrait-on  pas  en  citer! 
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II. 


Voici  une  aiilro  matière  du  droit  romain  qui , 
Ijionriu'analogufîà  unenialicTC  du  droit  l'ranrais, 
renferme  des  décisions  entièrement  inaj^plicablcs 
chez  nous  :  je  veux  parler  de  l'ac(|ulsition  des 
fruits. 

Dans  le  droit  romain  il  existe,  à  ma  connais- 
sance, sur  cette  matière,  ])l('inc  de  confusion  et 
d'obscurité,  plus  de  cent  textes,  épars  dans  les  dif- 
férens  titres  des  ïnstitutes,  du  Digeste,  cl  du  Code. 

l'our  montrer  le  cas  (pi'on  doit  en  faire  au- 
jourd'hui, il  me  sullira  de  passer  en  rcNue  les 
dillérens  systèmes  au\(|uels  ils  ont  donné  lieu, 
et  (Vcn  j>résenlcr  une  analyse  succinele,  en  y 
ajoutant  (juehjues  obser\ations. 

§1". 

Des  auteurs  >eulenl  (juo  le  possesseur  d'un 
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objet  particulier  ne  soit  aucunement  tenu  de  res- 
tituer les  fruits  perçus,  sans  distinguer  s'il  les 
a  consommés  ou  non.  Ils  se  fondent  sur  ce  que 
le  possesseur  de  bonne  foi  a  sur  les  fruits  le 
même  droit  que  le  véritable  propriétaire,  ce  qu'ils 
induisent  des  lois  22,  au  code,  de  rei  vindicatione ; 
-48,  princip.  ff.  de  acqmrendo  rerum  Dominîo ;  436, 
ff.  de  Rccjidls  juris  ;  25,  §  d^'^,  fP.  de  Usuris  et  Fruc» 
(ibus. 

Le  possesseur  de  bonne  foi^  disent-ils,  acquiert 
les  fruits,  ou  par  le  fait  de  la  perception,  ou 
par  celui  de  la  consommation.  Or,  il  est  certain 
qu'il  ne  les  accpiiert  pas  par  ce  dernier  fait, 
donc  il  les  acquiert  par  le  premier;  dès  lors  ils 
sont  siens  dès  qu'ils  sont  perçus,  et  non  pas 
seulement  lorsqu'ils  sont  consommés;  par  con- 
séquent, il  suffit  qu'il  les  ait  perçus,  pour  qu'il 
soit  dispensé  de  les  restituer. 

Mais ,  en  supposant  que  le  possesseur  de  bonne 
foi  ait,  quant  aux  fruits  ,  le  môme  droit  que  le 
propriétaire,  c'est  seulement  tant  que  dure  sa 
bonne  foi  ;  il  fait  les  fruits  siens  par  la  perception , 
et  peut  les  consommer,  s'il  est  encore  de  bonne 
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)i,  sans  être  tenu  de  les  restituer.  Mais  s  il  ne  les 
pas  consommés,  et  (\\i\\  les  ait  conservés  en 
ature,  son  droit  s'évanouit  dés  que  sa  bunue  lui 
esse  ;  car  la  perception  n'est  pas  la  seule  base  de 
acquisition  des  fruits  ;  il  faut  encore  que  la  bonne 
)i  s'y  joigne,  et,  par  consé(iuent,  dés  qu'elle  a 
îssé,  le  droit  du  possesseur  est  éteint. 

Ces  auteurs  s'efforcent  aussi  d'établir,  par  les 
ixtes  (jue  nous  avons  cités  et  par  d'autres  en- 
)rc,  qu'il  n'y  a  aucune  différence  à  faire  entre 
s  fruits  existants,  cxtantcs,  et  les  fruits  con- 
)mmés  ,  cousumplos. 

Mais  c'est  à  tort,  car  on  oppose  constamment 
ans  les  textes  les  fruits  existans  aux  fruits  con- 
)mniés,  comme  on  peut  le  voir  dans  la  loi  3, 
Li  code,  condkùonc  ex  ie(je ,  dans  la  loi  i  ,  au 
)de,  lie  Criminc  (\rpH(tt(r  licrcditdiis^dixns,  la  loi  22, 
1  code,  de  rcl  vlndirntiimc ,  et  dans  plusieurs 
Litres  lois  (pie  liainabé  Brisson  a  rassend)l(''es. 

Un  troisième  argument  ,  que  ces  auteurs 
)nt  valoir  à  l'appui  de  leur  opinion  ,  est  lire  di' 
c  (jue  le  mol  cxlanica,  dans  la  loi  22  précitée^ 
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signilicrail  la  mi'uie  chose  que  slanics^  qui  lui- 
mèuic  sérail  synoninie  de  pcndenlcs  (pcndans  par 
hraiiclu's  ou  par  racines),  et  à  cet  égard  on  cite 
la  loi  20,  §  i*',  IV.,  de  Fiirtis;  puis  on  conclut  de 
là  (juc  le  possesseur  n'étant  tenu  de  restituer 
que  les  IVuits  cxianlcs ,  c'est-à-dire,  d'après  cette 
interprétation,  sianles  o\\  pendentes ,  il  doit  gar- 
der tous  les  autres. 

Mais,  vouliit-on  admettre  que  le  mot  slarc^  qui 
se  trouve  dans  ces  lois,  est  synonyme  de  pendere^ 
et  que,  par  fruits  slanies,  on  doit  entendre  les 
ïvmi^  pcndenlcs  ^  on  ne  pourrait  aucunement  en 
conclure  que  les  fruits  extantes  sont  môme  chose 
que  les  fruits  stantcs  ;  d'ailleurs  les  fruits  (|ui 
sont  encore  pendans  sont  nécessairement  com- 
pris dans  la  restitution  du  fonds  dont  ils  font 
encore  partie  ;  ce  n'est  donc  pas  de  ceux-là  qu'on 
a  pu  vouloir  parler  dans  les  lois  précitées. 


S  II. 


D'autres  auteurs    \eulent  que  le  possesseur 


DU    DROIT    ROMAIN.  443 

(le  bonne  foi  soil  tenu  de  restituer,  non  seule- 
ment les  fruits  qui  existent  en  nature,  mais  en- 
core eeux  qui  ont  été  consommés,  si  le  possesseur 
s'est  enrichi ,  soit  qu'il  les  ail  vendus  et  qu'il 
en  ait  encorde  prix  ,  soit  qu'en  les  consommant 
il  ait  épargné  d'autant  son  patrimoine. 

Ils  se  fondent  sur  ce  que  le  possesseur  de 
l>onne  foi,  lorsqu'on  agit  contre  lui  par  la  con- 
dictio  indrhhi ,  est  tenu  de  restituer  les  fruits 
même  consommés,  comme  on  peut  le  voir  dans 
la  loi  15,  et  dans  la  loi  G5 ,  §§  0 ,  7  et  8,  de  con- 
dict.  indeb.  11*. 

Mais,  d'une  part,  ces  lois  ne  distinguent  pas 
si  le  possesseur  s'est  ou  non  enrichi;  d'autre 
part,  elles  sont  inapplicables,  car  il  s'agit  ici, 
non  pas  de  lacondiction,  action  toute  personnelle, 
mais  de  la  roendication ,  qui  est  le  tvpe  de  toutes 
les  actions  réelles. 

Ces  auteurs  argumentent  encore  de  ce  que 
les  mots  fruits  consommes  ,  frucUis  consunipti , 
sans  îuicune  addition,  signilieraient  des  frmu 
dont   il  ne  reble  uùsiAument  rien  y  ce  (ju'ils  s'eflbr- 
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cent  de  prouver  par  la  loi  24 ,  §  -i ,  ff.  de  Minori- 
tus,  par  la  loi  17,  ft.,  r/<fO(/  metiis  causa,  et  par 
la  loi  25,  §  15,  fl\,  f/c'  liercditatis  Pctiiione, 

Quant  à  la  loi  24,  §  4,  c/c  Mhioribus,  on  ne 
peut  pas  nier  que,  dans  cette  loi,  le  mot  cousu- 
mère,  cousommcr,  ne  soit  synonyme  de  pcrdcrc^  per- 
dre. Mais  il  ne  s'ensuit  pas  que  ce  mot  soit  pris 
toujours  et  partout  dans  le  môme  sens.  Certes, 
si  l'on  veut  se  reporter  à  la  loi  1^^,  ff.,  de  nautico 
fenore,  à  la  loi  18,  §  ult.  IF.  de  Jurefisc'i,  etc.,  on 
verra  que  le  mot  consumcre  est  loin  d'emporter 
toujours  ridée  d'une  consommation  sans  profit , 
en  pure  perte.  C'est  ce  qui  résulte  clairement  de 
la  loi  32,  ff.,  de  Minoribus,  où  il  est  question 
d'un  mineur  qui  ixmal  consomme  son  argent,  malè 
consumpsit.  Or,  évidemment,  il  aurait  été  fort  in- 
utile d'ajouter  l'adverbe  malè,  si  le  mot  consumcre 
était  toujours  synonyme  de  perdere. 

Quant  à  la  loi  17  ,  ({uod  metus  causa,  elle  n'est 
pas  applicable  ici  ;  car  voulut  on  en  induire 
que  consommer  est  synonyme  de  ne  pas  profi- 
ter, il  faudrait  au  moins  que  la  consommation 
et  l'absence  de  profit  concernassent  la   même 
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personne ,  ce  qui   n'existe  pas  dans  rcspèce  de 
cette  loi. 

Enfin,  quant  à  la  loi  25,  §  15,  de  hcrcditath 
fcihione,  elle  signifie  seulement  que  le  |)0ssesseur 
d'une  hérédité,  (jui  a  consommé  tout  ce  qu'il 
avait  entre  ses  mains,  sans  en  ùtre  devenu  plus 
riche,  n'est  tenu  de  rien  restituer,  mais  non 
pas  i\\iG  consommer ^o\\.j  en  soi,  synonyme  de  ne 
pas  s'enrichir. 

On  allègue  enlin  la  loi  72 ,  de  Lcgatis,  2"*,  où 
il  est  dit  que  non  absumilur  <inod  in  corpore  patri- 
monii  rctinetnrf  et  l'on  croit  pouvoir  en  conclure 
qu'une  chose  consommée  est  une  chose  dont  il 
ne  reste  absolument  rien. 

Mais  dans  cette  loi  il  s'agit  d'un  individu  qui 
avait  été  chargé  de  restituer,  après  sa  mort,  ce 
qui  resterait  de  l'héiVidité,  et  (pii  avait  payé  ses 
propres  créanciers  avec  des  dcMiiers  de  T héré- 
dité. La  loi  décide  avec  raison  (jue  ces  deniers 
doivent  être  restitués,  parce  <pie  non  absumitur 
(puni  in  cniyorc  pntrimonii  rclinctur.  L'argent  , 
en  clVri,  est  chose  fongihle ,  et  le  gn'>é,  en 
payant  ses  créanciers  avec  l'argent  provenant  de 

lo 
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riicrédité,  a  économisé  d'aulanl  ses  propres 
biens  :  par  conséquent,  il  est  pécuniairement  dans 
Ja  même  position  que  s'il  avait  encore  entre  les 
mains  les  deniers  héréditaires  qu'il  a  emj)loyés  à 
l'acquit  de  ses  dettes  personnelles.  Il  doit  donc 
les  restituer;  et  le  jurisconsulte  n'a  pas  voulu 
dire  autre  chose. 

Un  troisième  et  dernier  argument,  qu'on  fait 
valoir  à  raj)pui  de  la  même  opinion ,  est  tiré  de 
ce  que  le  possesseur  d'une  universalité  doit  res- 
tituer même  les  fruits  qu'il  a  consommés,  au 
moins  quand  il  s'est  enrichi.  Or,  pourquoi,  dit- 
on,  ne  déciderait-on  pas  de  même  pour  le  pos- 
sesseur de  bonne  foi  d'un  objet  particulier? 

Mais  autre  chose  est  la  possession  d'une  uni- 
versalité; autre  chose,  celle  d'un  objet  particulier. 
Les  fruits  consommés  et  utilement  consommés 
augmentent  d'autant  l'universalité,  le  prix  prend 
dans  la  masse  la  place  de  la  chose  vendue  ;  tan- 
dis qu'il  n'en  saurait  être  ainsi  quand  il  s'agit 
d'un  objet  particulier. 

Ensuite  cette  dilïérence  entre  la  pétition  d'hé- 
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redite  cl  la  revendication  n'avait  pas  toujours 
existé;  elle  n'avait  été  introduite,  à  oc  (ju' il  pa- 
rait, que  sous  le  règne  d'Antonin,  par  un  séna- 
lus-consulte  (jui  est  rapporté  au  Digeste. 


§111. 


Il  y  a  des  auteurs  qui ,  distinguant  entre  les 
fruits  naturels  et  industriels,  attribuent  irré- 
vocablement les  derniers  au  possesseur  de  bonne 
foi,  dès  qu'il  les  a  perçus.  Telle  est  l'opinion 
de  Vinnius. 

Il  s'appuie  sur  le  §  .'^5 ,  aux  Inst.,  de  rrrum 
(iivisione,  où  il  est  dit  (jue  naturuli  raùoue  placuii 
fructus  (juos  posscssor  pcrcrpit ,  cjus  case  pro  culturd 
et  curd. 

Mais  la  loi  48,  iï. ,  de  acquircmlo  rcrum  dotmniOj 
proscrit  forinellenient  toute  distinction  entre  les 
fruits  naturels  et  iuduslrit'ls;  la  loi  i,  ^'l,i\.  Jinhim 
ref/nndontm,  n'aduirt  non  plus  à  cet  égard  aucune 
distinction;  et  il  est  facile  de  répoudre  à  l'argu- 

lO. 
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nient  tire  du  texte  des  Institules,  d'une  pari, 
que  les  iruits  naturels  exigent,  sinon  des  Irais  de 
culture,  au  moins  des  soins,  et,  d'autre  part, 
qu'on  peut  entendre  ce  texte  et  les  autres  sem- 
blables en  ce  sens  que  les  iruits  perçus  appar- 
tiennent irrévocablement  au  possesseur  de  bonne 
foi ,  au  moins  jusqu'à  concurrence  de  ses  frais  de 
culture  et  de  la  valeur  de  ses  soins  L'équité, 
d'accord  avec  le  droit,  le  veut  ainsi;  car  il  n'y  a 
des  fruits  que  deductis  impoisis,  de  même  qu'il 
n'y  a  des  biens  que  dcducto  œre  alieno.  Enfin  ,  il 
est  possible  que,  sur  ce  point  comme  sur  beau- 
coup d'autres,  les  jurisconsultes  romains  ne  fus- 
sent pas  d'accord  entr'eux. 


IV. 


Une  dernière  opinion,  et  c'est  celle  qui  me  pa- 
rait la  plus  équitable,  comme  la  plus  conforme  aux 
textes,  c'est  que  le  possesseur  de  bonne  foi  n'est 
tenu  de  rendre  que  les  fruits  existant  encore 
en  nature,  et  qu'il  nedoit  aucun  compte  de  ceux 
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qui  sont  consommés,  soit  (jinl  tn  ait ,  ou  non  , 
profité.  C'est  ce  qui  résulte  d'unefoule  de  textes, 
notamment  du  §  3^  lui-même,  Insl.,  de  nrum 
div.;  des  lois  22,  cod.,  de  rci  vmdicat,  ;  48,  prin- 
cip.  fï'.  de  acqiiiroido  7'erum  dombiio;  A,  §  2,  (1. , 
finhim  refjundorum. 

Ainsi  donc,  en  dernière  analyse,  il  faut  distin- 
guer si  les  fruits  perçus  existent  encore,  ou  s'ils 
ont  été  consommés.  S'ils  existent,  ils  doivent  être 
restitués;  sinon  ,  le  possesseur  est  libéré;  les 
fruits  existans  ne  doivent  être  eux-mùmes  resti- 
tués qu'autant  (jne  lo  possesseur  ne  l(\s  a  point 
us  u  cape  s. 

Au  sur])lus,  on  voit  combien  tout  cela  est  su- 
jet à  controverse,  et  surtout  condjien ,  en  déli- 
nilive  ,  on  serait  peu  dédomma[j;é  du  temps 
(prexigeraient  le  rap[)rochement  et  l'analyse  de 
tous  les  textes  relalils  ;i  cette  question  ,  sans 
parler  de  la  dillicullé  (!•'  l«'s  irouNcr  et  de  les 
comprendre. 
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2^  SECTION. 


Mai  menant  essayons  de  prendre  une  idée  de 
CCS  incroyables  subtilités,  de  ces  arguties  du 
droit  romain,  qui  sont  devenues  proverbiales , 
et  (|u'on  y  trouve  en  si  grand  nombre. 


I. 


Cliez  les  Romains,  la  règle  générale,  en  droit 
civil,  était  qu'une  convention  ne  produisait  pas 
d'oblij^ation,  à  moins  qu'elle  ne  fût  accompagnée 
de  quelque  formalité  additionnelle,  savoir  d'une 
dation  (ou  d'un/air)^d'un  écrite  ou  d'une  solennité 
de  paroles.  Sans  cela  ce  n'était  pas  un  contrat,  ce 
n'était  qu'un  simple  pacfe.  Il  n'y  avait  d'exception 
que  pour  quatre  conventions,  savoir,  la  vente ^ 
le  louafje^  la  société ,  et  le  mandat^  qui  ,  affran- 
chies de  la    règle   générale ,    probablement   à 
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cause  de  loiir  fréquence  et  de  leur  utilité,  étaient 
valables  par  elles-mêmes.  Aussi  les  appelait- 
on  contrats  consensueLs  ;  tandis  que  les  autres 
étaient  appelés  réels  ^  littéraux  ,  ou  verbaux  , 
suivant  que  la  formalité  additionnelle  au  con- 
sentement, exi^^^e  pour  leur  perfection,  con- 
sistait dans  la  tradition  (Tune  chose  (ou  Taccom- 
plissement  d'un  fait) ,  ou  bien  dans  un  écrit,  ou 
dans  une  solennité  de  paroles. 

«  Bref,  dit  Ilolman,  les  contrats  et  conve- 
«  nances  qui  se  fidsaicnt  à  Rome  ,  ensemble 
«  le  droit  qui  s'ensuivait  ,  étaient  sujets  à  ces 
«  formalités  que  Cicéron,  en  trois  ou  quatre 
«  endroits ,  appelle  piperics  d'oiseleur,  disant  que 
«  les  jurisconsultes  prenaient  les  pauvres  con- 
«  tractans  avec  des  syllabes,  comme  on  prend  les 
«  oiseaux  à  la  glu  ou  au  trébuchet.  » 

Dans  les  contrats  qui  se  forment  verbis,  le  con- 
sentement doit  être  exprimé  par  une  solennité 
de  ])aroles  appelée  stipulation  y  et  se  composant 
(Tune  interrogation  de  la  |Kirl  du  créancier  :  pro- 
mettez-vous (le  inr  donner  tant,  ou  telle  ehose  ?  ot 
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trune  réponse  de  la  part  du  débiteur:  je  le  pro- 
jncis.  Il  (allait  même,  dans  l'ancien  droit,  employer 
des  paroles  sacramentelles;  mais  l'empereur  Léon 
en  dispensa,  et  ne  maintint  des  anciennes  forma- 
lités de  la  stipulation  que  la  nécessité  de  Vinter^ 
rogaiion  et  de  la  réponse. 

De  la  stipulation  naît  une  action,  mais  non 
pas  toujours  la  môme,  car  c'est  tantôt  la  cori" 
dictio  certi,  et  tantôt  l'action  ex  stipulatu  :  la  cori' 
dictio  certi,  si  l'obligation  est  déterminée  ;  l'ac- 
tion ex  stipulatu,  si  l'obligation  est  indéterminée. 

Dans  quel  cas  l'obligation  sera-t-elle  donc  dé- 
terminée ou  indéterminée? 

Elle  sera  déterminée,  lorsqu'il  apparaîtra  quid, 
quantum,  ctqualcdebeatur.  Ainsi  l'obligation  de  li- 
vrer tel  esclave,  tel  fonds,  est  déterminée. 

Mais  l'obligation  de  livrer  cent  amphores  de 
vin  de  Falerne  serait-elle  déterminée  ou  indéter- 
minée? 

Il  (luit  distinguer:  si  l'on  avait  simplement  sti- 
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pulé  cent  amphores  de  vin  de  Falerne,  ou  même 
de  bon  ^in  de  lalerne,  l'obligation  serait  indéter- 
minée, parce  qu'il  y  aurait  incertitude  sur  la  (jua- 
lité  du  vin,  attendu  qu'il  y  a  plusieurs  qualités  de 
bon  vin  de  Falerne,  et  (pie  l'épithète  de  bon  ne 
8'appli(iuc  à  aucune  de  ces  qualités  déterminé- 
mcnt,  mais  les  embrasse  toutes,  au  contraire, 
dans  sa  généralité. 

t  Si  (piis  stipulatussit  vini  Campani  amphoras 
«  centum,  incertum  \idelur  stijmlaii,  (piia  bono 
^  melius  inveniri  potest;  quo  lit  ut  boni  appel- 
«  latio  non  sit  certaî  rei  significativa^  cùm  id  quod 
«  bono  melius  sit,  ipsum  ([uocpie  bonum  sit.  * 
(L.  75,  §  2,  dcverbor.  obl'Kjat,  fî.  ) 

Mais  si  Ton  avait  stipulé  cent  amphores  du 
meilleur  vin  de  Falerne,  ou,  comme  nous  dirions 
aujourd'hui,  cent  bouteilles  de />or(/t'fr/rr  ^  pre- 
mière (lUidilCy  ou  Itordeau.v-fjiffilte ,  la  stii)ulalion 
serait  déterminée. 

«  Cerlum  est  cpiod  ex  ipsà  pronuncialione  appa- 
•  ret  (piid,  <piale,  (piantumtpiesit  :  ut  ecce  Iritici 
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«  Africi  opthni  anii)lioras  modii  ccntiim  ,  \ini 
Cainpani  optimi  amphoras  contum.  (Ib.,  loi  7-5, 
§1".) 

Tout  rinléret  de  ces  questions  se  réduit  à  sa- 
voir si  l'on  prendra  ,  pour  arriver  à  peu  près  au 
même  but,  telle  voie  ou  telle  autre,  la  condictlo 
cerii  ou  l'action  ex  stipulcUu  :  chose  fort  impor- 
tante, sans  doute  ,  pour  le  plaideur  romain  ; 
car,  dans  le  système  de  la  procédure  romaine, 
toute  méprise  de  sa  part  sur  l'action  à  intenter 
aurait  inévitablement  entraîné  la  perte  de  son 
procès,  quelque  bon  qu'il  fut  en  soi.  Mais 
toutes  ces  distinctions  subtiles  sont  entièrement 
dépourvues  d'utilité  et  d'intérêt  aujourd'hui 
que.  Dieu  merci,  ce  bizarre  système  n'a  plus 
aucun  analogue  dans  notre  droit  :  incapables  par 
elles-mêmes  de  fournir  aucun  aliment  à  la  raison, 
aucune  lumière  à  l'intelligence,  elles  ne  peuvent 
servir  qu'à  attester  l'esprit  étroit,  minutieux, 
chicanier,  qui  avait  présidé,  chez  les  Romains, 
à  l'organisation  de  la  procédure,  si  habilement 
exploitée,  comme  on  sait,  par  les  patriciens, 
dont  elle  était  l'œuvre  intéressée.   Sur  quoi  je 
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lemande  quel  grand  besoin  il  y  a  de  se  remplir 
a  tùtc  de  tant  de  subtilités  ? 

H  y  a  munie  quelque  chose  de  fort  singulier  à 
remarquer  :  c'est  que  la  distinction  de  détermi- 
lées  ou  indéterminées  ne  s'appliquait  pas,  à  ce 
ju'il  paraît,  aux  stipulations  qui  avaient  pour 
)bjet  des  choses  incorporelles,  comme  l'usufruit, 
a  possession.  Elles  ne  produisaient  jamais  que 
'action  ex  stipulafu  ou  la  condictio  inccrti,  alors 
iicme  qu'il  s'agissait  d'un  fonds  déterminé. 

Fundi  certi  si  quis  usumfructum  stipulatus 
t  fuerit,  incertum  inlelligitur  in  obligationem 
i  deduxisse.  Hoc  onim  magis  jure  utimur.  » 
L.  75,  §  3,  de  vcrbonini  oblif/at.  ff.) 

Les  mois  crrtuw ,  ccrl'i,  venant  i\QcerncrCy  ccrni, 
mr^etre  viiy  on  n'avait  pas  cru,  à  cerpi'ilparaît, 
[>ouvoir  les  appliquer  à  des  choses  qui  ne  tom- 
baient |)as  sous  les  sens,  (juiv  non  poicrunt  ccrni; 
Pt  ce  serait  encore  là  un  exemple,  entre  mille, 
Jo  l'ovcessive  inqiortance  (pic  les  jurisconsultes 
romains  attachaient  aux  mots  et  à  leur  t-lymo- 
logie. 
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En  vérité,  pour  se  fortilicr  l'esprit,  ne  vau- 
drait-il pas  autant,  et  mieux  peut-être,  se  nourrir 
des  dissertations,  souvent  fort  remarquables  et 
prescpic  toujours  claires,  de  nos  vieux  juriscon- 
sultes, roulassent-elles  sur  quelque  article  obs- 
cur et  oublié  de  nos  anciennes  coutumes,  que 
de  s'appesantir  sur  toutes  ces  vieilleries  suran- 
nées, et  le  plus  souvent  fort  peu  intelligibles,  du 
droit  romain? 

Disons-le  donc  avec  l'auteur  du  discours  pour 
l'étude  des  lois  :  «  Que  ceux  qui  aiment  et 
«  désirent  le  bien  de  la  jeunesse  française 
«  considèrent  maintenant  laquelle  des  deux 
«  études  lui  serait  le  plus  profitable  :  ou  des 
<i  choses  qui  sont  en  usage  commun  dans  la  vie, 
«  afin  d'en  pouvoir  répondre  et  satisfaire  quand 
«  on  en  serait  requis,  ou  bien  des  choses  qui  ne 
«  sont  non  plus  en  usage  que  les  façons  de  faire 
<i  de  nos  anciens  Druides?  » 
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II. 


Mais  voici  qui  est  plus  extraordinaire  encore  : 

Peut-on  stipuler  d'une  personne  qu'elle  nous 
donnera  après  sa  mort? 

Les  jurisconsultes  romains,  sans  qu'on  sache 
lro|)  pouHjuoi,  n'admettaient  pas  <ju'un  contrac- 
tant put  s'engager  de  manière  à  ce  que  l'obli- 
gation ne  commençât  que  dans  la  personne  de  ses 
héritiers.  Mais  ,  dans  l'espèce,  l'obligation  est  à 
terme,  car  il  est  bien  certain  que  le  promettant 
mourra;  or,  le  terme  ne  suspend  pas  iaxhimce 
de  Tobligalion,  il  en  retarde  seulement  l'cxccu- 
r/o//,  lObligation  naît  donc  au  moment  de  la  sti- 
puliitioii,  par  consécpient,  du  vivant  du  pro- 
mettant; et,  dès  lors,  ou  ne  voit  pas  pounpioi 
elle  m^  passerait  pas  à  ses  hériti(M's.  Mais,  IVil- 
ello  conditionnelle,  ce  (jni  n'est  pas,  comme  en 
matière  d'obligations  la  condilioii  accomplie  a  un 
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ollbt  létroactil',  (ju'ellc  remonte  au  jour  du  con- 
trat, Tobligalion  devrait  encore  passer  aux  hé- 
ritiers du  prouK^tant,  car  elle  serait  censée,  par 
suite  de  la  rétroactivité  de  la  condition,  avoir  pris 
naissance  dans  sa  personne;  et,  cependant,  il 
en  est  tout  autrement.  » 

u  Post  mortem  suam  dari  sibi  nemo  slipulari 
«  poterat,  non  magis  quàm  post  ejus  mortem  à 
«  quo  stipulabalur.  »  (  Instit.  de  inudUbus  stipu- 
lalio}iibus ,  §  15.) 

2°  Peut -on  stipuler  d'une  personne  qu'elle 
nous  donnera  la  veille  de  sa  mort?  Prîdiè  quàmino- 
rietur  ? 

Cette  stipulation  n'est  pas  prépostère;  ce  n'est 
pas  comme  si  on  avait  dit  :  Promettez-vous  de  me 
donner  dix  aujourd'hui,  si  tel  navire  arrive  de- 
main?  cas  auquel  l'obligation,  d'après  la  stipula- 
tion, devrait  s'exécuter  avant  de  naître,  ce  qui 
n'est  pas  possible. 

Dans  la  stipulation  :  pridiù  quàm  morieris,  dure 
apondes/ii  n'y  a  rien  de  conditionnel,  rien  de  pré- 
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posture  j  car  il  est  aussi  certain  que  la  veille  de 
la  mort  du  promettant  arrivera,  (ju'il  est  certain 
que  sa  mort  elle-même  arrivera,  et,  par  consé- 
quent, l'obli^^ation  prend  naissance  au  moment 
même  de  la  stipulation.  On  ne  voit  donc  pas  pour- 
(juoi  l'exécution  n'en  pourrait  j)as  être  demandée 
aux  liéritiers ,  quand  la  veille  de  la  mort  sera 
connue. 

Et  cependant  les  jurisconsultes  romains  déci- 
daient tout  autrement  :  «  Sed  et  si  (pn's  ità  stipu- 
«  lelur,  pridu;  quàm  ;»o;/V/rvel  pridic  quùm  moric- 
«  ris  y  dare  apondcs  ?  inulilis  cral  stipulatio.  >» 
(lbid.,§13.) 

I 

3°  Peut-on  stipuler  d'une  personne  qu'elle  nous 
donnera,  non  plus  après  sa  mort,  ou  la  veille  de 
sa  mort,  mais  au  moment  de  sa  mort  ? 

On  le  i)eut,  suivant  les  jurisconsultes  romains, 
et  on  l'a  toujours  pu. 

«  Uà  autcm  stij)idatioconcepta,  M'iuli  si  Tilius 
<(  dical,  (ùm  morior,  dure  spoiidcs?  vcl  cùm  moric- 

ris?  vl  apud  \eteres  utilis  erat,et  nunc  >alel.- 
(  Ibid.,  §  15.) 
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Ainsi  les  jurisconsultes  romains  validaient  la 
stipulation  :  «  Promettez-vous  de  me  donner  lors- 
que vous  mourrez?  »  et  ils  annulaient  les  deux  au- 
tres :  «  Promettez-vous  de  me  donner  après  votre 
mort?  Promettez-vous  de  me  donner  la  veille  de 
votre  mort  ?  » 

Quels  avaient  pu  être  leurs  motifs? 

Ils  annulaient  la  stipulation  post  mortem  dare 
spondcsj  bien  qu'évidemment  elle  fut  à  terme, 
parce  qu'ils  n'admettaient  pas  que  l'engagement 
fût  conçu  de  manière  à  ce  que,  d'après  la  lettre 
môme  de  la  stipulation ,  le  créancier  7ie  pût  in- 
tenter l'action  que  contre  les  héritiers  du  promet- 
tant, et  non  contre  le  promettant  lui-même,  ce 
qui  arriverait  forcément  dans  l'espèce  si  la  stipu- 
lation était  valable,  puisqu'elle  ne  pourrait  s'exé- 
cuter qu'aprcs  la  mort  du  promettant.  Ils  s'atta- 
chaient donc  au  moment,  non  pas  de  ï existence 
de  l'obligation,  mais  deVexécution. 

Ils  annulaient,  par  la  même  raison,  la  stipu- 
lation pridiè  quàm  morieris,  dare  spondes?  Pro- 
mettez-vous de  donner  la  veille  de  votre  mort? 
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car  on  ne  peut  coniiaitrc  lu  veille  de  la  mort 
qu'après  la  mort. 

Mais  pourquoi  validaient-ils  donc  la  stipula- 
tion :  Promettez-vous  de  donner  au  moment  de 
votre  mort ,  càm  morieris,  dare  spondes  ?  pourquoi  ; 
car  si  Ton  est  encore  en  vie  au  moment  de  sa 
mort,  à  })liis  forte  raison  l'est-on  la  veille?  sans 
doute;  mais  le  débiteur  est  encore  là  au  moment 
de  sa  mort,  on  a  la  facullé,  ne  fût-ce  que  pendant 
un  instant  de  raison ,  de  s'adresser  à  lui  ;  et  il 
n'en  fallait  pas  davantage,  à  ce  qu^il  paraît,  pour 
lever  les  scrupules  et  satisfaire  l'esprit  subtildes 
jurisconsultes  romains.  Ainsi,  pour  eux,  et  cette 
explication  est  admise  à  l'école  par  l'un  au  moins 
des  trois  professeurs  (pii  y  enseignent  le  droit  ro- 
main, la  ditlérence  entre  la  stipulation  ciun  morirris 
et  celle  pridià  quàni  moricris  diwc  spondcs,  venait 
de  ce  qu'à  la  rigueur  on  peut,  du  vivantdu  débi- 
teur, connaître  (ju'il  est  déjà  au  moment  de  sa 
mort,  à  l'agonie,  bien  (pi'il  vi>e,  (pi'il  respire  en- 
core; tandis  (|u'un  ne  peut  connaître  la  veille  de  su 
mort  (pi'aprés  sa  mort  même,  car  on  lu^  peut  sa- 
voir combien  durera  son  agonie,    le  ttMui)s  (piil 

1 1 


1G2  1>E    L  KTLDE 

lui  faudra  pour  mourir ,  d  aulaiU  puisqu'il 

ne  sera  probablement  pas  disposé  à  y   mettre 
beaucoup  de  bonne  volonté.... 

Peut-on  pousser  plus  loin,  je  le  demande,  l'a- 
bus des  subtilités?  et,  cependant,  nous  allons 
en  trouver  de  plus  étonnantes  encore,  s'il  est  pos- 
sible. 


m. 


Dans  la  loi  9  ,  §  12,  de  contralicndd  cmptione^ 
on  demande  s'il  y  a  vente  dans  le  cas  où  quel- 
qu'un a  acheté  du  i'/;^r//^r^' pour  du  vin^  du  plomb 
pour  de  ï  argent^  de  V  airain  pour  de  Y  or? 

«  Quaeritur  si  in  ipso  corpore  non  erretur , 
«c  sed  in  substantià  error  sit,  ut  putà,  si  aceturo 
<f  pro  vino  veneat,  a3s  pro  auro,  vel  piumbumpro 
«  argento  simile,  an  emptio  et  venditio  sit?  » 

Marcellus  décide  qu'il  y  a  vente,  et  vente  trés- 
valable,  parce  que  Terreur  porte,  non  pas  sur  le 
cojys  mêmcy  mais  seulement  sur  la  matière. 

«  Marcellus  scripsit,  libro  sexto  Digesloruoi, 
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«  euiptionem  esse  et  vendilionem,  quia  in  corpus 
ff  conscnsura  est,  ctsi  in  materiâ  sit  erratum.  » 

Papinicn,  lui, au  contraire,  regarde  la  vente 
comme  nulle  toutes  les  l'ois  qu'il  y  a  erreur  sur 
la  matière  ;  mais  il  n'admet  cette  décision  à  l'é- 
gard dxivinaifjre  acheté  pour  du  vin,  qu'avec  une 
distinction,  que  voici  : 

«  Si  ce  vinaigre,  dit-il,  est  du  vin  qui  a  aigri, 
la  vente  est  bonne,  je  l'admets,  parce  que  la 
substance  est  la  môme,  «  (juia  eadcm  propè  oOcta 
idest,  suBSTANTiACSt.  »  Mais  si  c'est  du  vinaigre  qui 
H  a  pas  commencé  par  être  vin,  qui  a  toujours  été 
vinaigre ,  la  vente  alors  est  nulle,  parce  qu'on  a 
vendu  une  chose  pour  une  autre,  «  aliud  pro 
alio  venisse  videtur.   » 

«  Ego,  dit-il,  in  vino  quidem  consentio,  quia 
«  eadem  propè  oùaia,  idest,  suhstantiaG^i,si  moilô 
«  vinmn  acuit  :  cœlcrkm,  ai  vinum  luni  acuU ,  scd 
«  ah  inilio  accluni  fuit ,  ut  embamma,  id  est,  in- 
«  l'inclus,  aliud  pro  alio  vcnissc  videtur.   » 

Mais,  je  le  demande,  qu'iuq)orle  à  racheteur 
que   le   vinaigre  ([u'on  lui  a  \endu  p')ur  du  via 
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fut,  originaircmonl  et  par  essence,  du  vinaigre,  ou 
que  ce  soit  duri;^  aigri?  n'est-ce  pas  absolument 
indifférent  pour  lui? 

Le  bon  sens  le  plus  vulgaire  suffit  donc  pour 
rejeter  la  décision  de  Marcellus  et  la  distinc- 
tion de  Papinien. 

Et  cependant  combien  ne  trouve-t-on  pas  de 
décisions  aussi  peu  sensées,  disons  le  mot,  dans 
un  recueil  qu'on  nous  représente  sans  cesse 
comme  un  chef-d'œuvre  de  raison,  comme  la 
raison  écrite  ?  Ne  devrait-on  pas  désormais  se  con- 
tenter de  dire  simplement  et  plus  modestement  : 
Ratio  juris  scripti,  au  lieu  de  cette  fastueuse  quali- 
fication de  ratio  scripta? 


IV. 


Je  vais  citer  encore  un  exemple  qui  ne  le  cède 
en  rien  aux  précédons. 

11  y  a  eu,  entre  deux  personnes,  vente  et  achat 
d'un  objet  que  le  vendeur  et  l'acheteur  croyaient 
d'or^  mais([ui  n'était,  en  grande  partie  du  moins, 


DL     I)HOIT    IlOMAIN.  1 0.'i 

que  du  enivre,  l  ipion  non  décide  pas  moins  (|ue 
la  vente  est  valable,  parce  que,  dit-il,  il  y  a  eu 
aliqu'td  auri,  un  peu  d'or;  n'y  en  eùt-il  qu'une 
parcelle,  cela  suiïirait;  mais  s'il  n'y  en  avait  pas 
du  tout,  ce  serait  bien  différent  :  la  vente  serait 
nulle. 

«  Quid  tamcn  dicemus,  si  in  materià  et  qua- 
u  litale  ambo  errarent?  ut  putà,  si  et  ego  me  ven- 
«  dere  aurum  pularem,  et  lu  emere,  cùm  aîs 
«  esset?  ut  putà,  coheredes  viriolam  (piai  aurea 
«  dicebatur,  prœtio  evquisito  uni  lieredi  vendi- 
«  dissent,  eaque  inventa  esset  magnà  e\  parte 
«  «Tcnea?  vendilionem  esse  constat  :  ideô,  quia 
«  auri  aliquid  liabuit  :  nam  si  inauratum  aliquid 
<i  sit,  licet  ego  aureum  putem,  valet  venditio.  Si 
«  autem  ics  proauro  veneat,  non  valet.  »  (L.  ii, 
de  eontniliendil  cmplione,  11.) 

Maintenant  voici  une  autre  décision  : 

«  J'ai,  par  erreur,  acheté  de  vous,  comme  étant 
«  d'argent  massif,  une  table  (pii  était  simplement 
«<  rccouverlt^  d'argent ,  ou,  en  d'autres  termes, 
•  plaquée  en  argent.   » 
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«  La  vcnle  est  nuUo,  dit  Julien,  ol  je  pourrai 
*  répéter  le  pi'i\  que  je  vous  ai  payé.  » 

«  Mensani  argento  cooperlam  inilii  ignoranli 
«  pro  solidà  venilidisli  iuiprudens  :  nulla  est 
«  eniptio,  pecuniacjue  eo  nomine  data  condice- 
«  lur.  »  (L.  41,  de  conirah,  evipt,,  fî.) 

Il  y  a  cependant  rt/z^M/c/rtr^e»^/;  pourquoi  donc, 
quand  il  y  a  aliquid  aiiri,  la  vente  est-elle  valable, 
et  ne  l'est-elle  pas  quand  il  y  a  (diquid  arr/entl? 

Pourquoi?  voici  la  solution  que  Cujas  et  Po- 
thier,  qui,  comme  on  va  le  voir,  ne  sont  pas  en 
reste  de  subtilité  avec  les  jurisconsultes  romains, 
s'accordent  à  donner  : 

C'est  que,  disent-ils  :  (je  cite  le  texte  môme  de 
Pothier)  «  Inauratum  hic  accipi  non  id  quod 
«  simpliciter  coopertum  ex  auro,  sed  id  quod 
«  aliquid  auro  immixtum  vel  infusum  habet.  Et 
«  sic  non  pugnat  hrcc  lex  cum  lege  41,  §  l^^  » 
Ce  qui  signifie  qu'il  n'y  a  pas  de  contradiction 
parce  que  le  cdiquîd  aiiri  de  la  loi  14  se  trouve 
dans  la  composition  même  de  T objet,  infusum, 
parce  qu'il  y  est  entré  comme  un  de  ses  élémens 
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constitutifs,  qu'il  en  est  une  partie  intégrante- 
tandis  que  le  aliquid  arr/mti  de  la  loi  il  recouvre 
simplement  l'objet ,  n'est  que  superposé  et 
plaqué. 

Je  ne  sais  si  celte  conciliation  sera  jugée  bien 
satisfaisante;  mais,  (juant  à  moi,  elle  me  paraît 
tout-à-fait  di;îne  de  la  décision 


V. 


Les  jurisconsultes  romains  discutaient  aur.si 
la  question  de  savoir  si,  (piand  on  avait  acheté 
une  femme  comme  vierge  y  et  qu'elle  ne  l'était 
pas,  la  vente  n'était  pas  nulle  pour  cause  d'er- 
reur sur  1(1  substance,  (  L.  11,  §  1,  de  contrait, 
empt.,  ir.),  et  d'autres  questions  non  moins  cu- 
rieuses, qui  ne  seraient  point  ici  à  leur  place. 

Il  en  est  une  cependant  (jue  je  ne  puis  pas- 
ser sous  silence  ;  clic  tient  de  trop  prés  aux 
UKJUirs  des  liomains  ,  poinMjue  je  ne  me  fasse 
j>as  un  devoir  de  rapporter  les  paroles  mêmes 
du  jurisconsulte  qui  se  hi   propose. 


108  DE  i/ktudk 

Si  la  mùmc  fomme,  dit  Llpicn,  a  été  successi- 
\omcnt  la  concubine  de  son  patron,  et  du  fils  ou 
du  polit-fils  de  ce  dernier,  ou,  en  sens  inverse,  en 
remontant ,  je  suis  d'avis  (jue  cela  n'est  pas  très-^ 
nqulicr,  «  J\on  puto  cam  rcctc  facerc,  » 

«  Si  qua  in  patroni  fuit  concubinatu,  deindè 
«  in  lilii  esse  cœpit,  vel  in  nepotis,  vel  contra , 
«  non  puto  eam  reclè  facere.  »  (L.  1  ,  §  3,  de 
coucubinis,  ff.) 


En  présence  de  ces  textes,  et  de  ceux  que  je 
vais  citer  encore ,  n'ai-je  pas  le  droit  de  m'é- 
tonner  des  éloges  sans  restriction  prodigués  au 
droit  romain  par  des  hommes  dont  le  nom,  sans 
doute,  fait  autorité,  mais  qui  probablement  l'ad- 
miraient d'autant  plus ,  qu'ils  le  connaissaient 
moins. 

Ainsi ,  par  exemple,  que  penser  de  ce  passage 
de  Bossuet ,  tant  de  fois  cité  et  reproduit 
depuis  ? 
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«  Si  les  lois  romaines  ont  paru  si  saintes,  que 
t  leur  majesté  subsiste  encore  malgré  la  ruine 
(  de  l'empire,  c'est  que  le  bon  sens  y  (jui  est  le 
(  maître  de  la  vie  humaine,  ?/  rèfjne  'partout,  et 
[  qu'on  ne  voit  nulle  part  ailleurs  une  plus  belle 
I  application  des  principes  de  récjuité  natu- 
t  relie.  »  {Hht.  universelle.) 

Je  ne  puis  m'empccher  de  le  faire  remarquer 
ci  et  j*insistc  sur  ce  point  :  les  plus  intrépides 
ipologistes  du  droit  romain  ne  se  sont  jamais 
Jonné  la  peine  de  citer  aucun  texte  à  l'appui  des 
ouanges  qu'ils  lui  ont  décernées,  louanges  (ju'il 
cur  élait  plus  Aicile,  apparemment,  de  prodiguer 
pie  de  justifier.  Nous  pouvons  donc  en  faire  abs- 
raclion;  nous  le  devons  même,  car  aujourd'hui, 
[)ieu  merci,  l'on  ne  croit  plus  sur  parole,  et  la 
'aison  publique,  débarrassée  des  entraves  cpii  en 
ivaient  trop  long-temps  ralenti  l'essor  ,  a  fait 
jnlin  justice  de  la  servile  maxime  :  ipse  dixit,  le 
naître  l'a  dit. 

.fajouliî  <pie  le  droit  romain  a  dû,  innins  ;i  la 
'CconnaissaiHîe  de    son  mérite  inlrinsécpH»,  qu'à 
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(les  circonstances  qui  y  sont  tout-à-fait  étrangè- 
res, sa  conservation  et  son  inlluencc. 

«  Aussi,  (lisait  Mirabeau,  j'ignore  s'il  (\\ut 
«  rendre  grâce  à  ces  lois  romaines,  ou  s'il  ne  faut 
«  pas  se  plaindre  de  leur  empire  sur  la  juris- 
«  prudence  moderne.  Dans  les  siècles  de  ténè- 
«  hres,  ces  lois  ont  été  notre  seule  lumière; 
«  mais ,  dans  un  siècle  de  lumières ,  les  anciens 
«  flambeaux  palissent.  Ils  ne  servent  qu'à  em- 
«  barrasser  la  vue,  ou  même  à  retarder  nos  pas 
«  dans  la  route  de  la  vérité...  Peut-être  est-il 
«  temps  que  nous  sachions  voir  dans  ces  lois  le 
«  génie  d'un  peuple  qui  n'a  point  connu  les  vrais 
«  principes  de  la  législation  civile,  et  qui  a  été 
«  plus  occupé  de  dominer  au  dehors  que  de  faire 
«  régner  l'égalité  et  le  bonheur  dans  ses  foyers.  » 

Mais  on  ne  se  donne  pas  la  peine  de  lire,  on 
se  laisse  emporter  au  torrent ,  et  l'on  admire 
par  tradition  la  jurisprudence  romaine. 

«  Sans  doute,  comme  le  dit  avec  raison 

«  l'auteur  de  l'Essai  sur  la  politique  et  la  légis- 
«  lation  des  Romains,  dans  le  nombre  immense 
«  des  légistes,  il  s'est  trouvé  des  génies  d'une  ca- 


DU    DROIT    I\(JM.\IN.  171 

f  pacité  distingiice  ;  ce  sérail  une  injustice  que 
«  de  refuser  cet  éloge  à  un  Faber  el  à  un  Cujas. 
«  Mais,  (juand  on  connaît  le  cœur  Imniain,  on 
«  aperçoit  aisément  (ju'il  aurait  fallu  à  ces  savans 
«  un  héroïsme  surnaturel  pour  convenir  de  1  in- 
«  utilité  minutieuse  d'une  science  à  laquelle  ils 
'i  avaient  consacré  leurs  travaux,  et  sacrifié  des 
«  occupations  plus  intéressantes  et  plus  utiles. 

«  Ces  hommes  célèbres  rendirent  néanmoins 
«  un  service  important;!  la  jurisprudence  et  aux 
«  autres  sciences  qui  en  dépendent,  en  démon- 
«  trant  le  cas  (pi'on  devait  faire  des  Barthole, 
«  des  Baldus,  et  d'autres  obscurs  et  insipides 
«  docteurs.  » 

Ce  fut  là  ,  sans  doute,  un  service;  mais  c'en 
serait  un  encore  plus  signalé,  peut-être,  de  mon- 
trer tout  ce  qu'il  y  a  d'imaginaire  dans  la  pré- 
tendue sagesse  de  tant  de  jurisconsultes  tradi- 
tionnellement célèbres. 

C'est  ce  qu(î  j'ai  taché  de  faire  dans  ce  cha- 
pitriî;  et  dans  celui  (|ui  va  sui\re,  je  me  llatte 
d'(Mi  comph'ter  la  pi'euM». 
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CHAPITRE  QUATRIEME. 


Les  écrits  des  jurisconsultes  romains  ,  dé- 
pourvus de  tout  esprit  philosophique,  de  toutes 
grandes  pensées,  sont  pleins  d'idées  absurdes 
sur  une  foule  de  points,  et  des  plus  importans, 
sur  le  droit  naturel,  sur  la  nature  et  la  destina- 
tion de  l'homme,  sur  la  liberté,  etc.,  etc. 

Je  vais,  suivant  ma  méthode ,  le  prouver  par  des 
exemples  : 


DU    Df\011    KOMAl.N.  4 "3 


1. 


On  aurait  peine  à  croire,  si  l'on  n'avait  pas  le 
texte  sous  les  yeux,  quelle  singulière  idée  Llpien 
se  faisait  du  droit  naturel  :  c'était  pour  lui  le  droU 
(  peut-on  faire  un  plus  grand  abus  de  ce  mot!) 
que  la  nature  a  enseigné  à  tous  les  êtres  ani- 
més ! 

«  Jus  naturaleest  quod  natura  omnia  animalia 

«  docuit.  Nani  jusistudnon  solùni  humani  gene- 

f  ris  proprium  est,  sed  omnium  animalium  quiu 

in  cœlo,  qua3  in  terra,  quœ  in  mare  nascun- 

lur.»  (Instit.,  de  jure  ualiirali,  piincip.) 

Ainsi  ,  pour  Llpien,  le  droit  naturel  était  le 
droit  des  oiseaux  ,  des  poissons,  et  des  reptiles! 

«  L'idée  du  droit,  dit  Burlamaciui ,  et  plus  en^ 
«  corc  celle  du  droit  naturel,  sont  manifoslenieut 
t  des  idées  relatives  à  la  nature  de  l'homme.  C'est 
«  donc  de  cette  nature  même  de  riiomme,  de  s;i 
«  constitution  et  de  son  état,  (pi'il  faut  déduire 
«  les  principes  de  cette  science.  > 
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«  Ce  n'ost  point  sans  surprise  et  sans  scandale^ 
«  dit  Rousseau,  (ju'on  remarque  le  peu  d'accord 
«  qui  règne  sur  celle  importante  matière  entre 
«  les  divers  auteurs  qui  en  ont  traité.  Les  juris- 
«  consultes  romains  assujettissaient  indiflerem- 
«  ment  l'homme  et  tous  les  animaux  à  la  môme 
«  loi  naturelle,  pareequ  ils  considéraient  plutôt, 
«  sous  ce  nom,  la  loi  que  la  nature  s'impose  à 
«  elle-même,  que  celle  qu'elle  prescrit,  ou  plu- 
«  tôt,  à  cause  de  l'acception    particulière  selon 
«  laquelle  ces  jurisconsultes  entendent  le  nK)t  de 
«  loi  naturelle,  qu'ils  semblent  n'avok  pris  que 
«  pour  l'expression  des  rapports  généraux  éta- 
«  blis  par  la  nature  entre  tous  les  êtres  animés, 
«  pour  leur  commune    conservation.  Les  mo- 
«  dernes,  ne  reconnaissant  sous  le  nom  de  loi 
«  qu'une  règle  prescrite  à  un  être  moral,  c'est- 
«  à-dire  intelligent ,  libre,  et  considéré  dans  ses 
«  rapports  avec  d'autres  êtres,  bornent   consé- 
«  quemment  au  seul  animal  doué  de  raison,  c'est- 
«  à-dire  à  l'homme,  la  compétence  de  la  loi  na- 
«  turelle.  » 

Et  c'est  à  j  Uble  titre;  car  les  aiiiniaux,  étant 
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dépourvus  de  laiso  «ici  de  liljoilê,  ne  pcuNtuL  re- 
cuuiiaiLrc  el  suivre  celte  loi. 


II. 


L'cnfanl  d'une  esclave  csl-il  un  fruit  ? 

Pour  les  jurisconsultes  romains,  qui  conside- 
raient  un  esclave  coninic  un  animal,  comme  une 
bète  de  somme  ,  et  (jui  re^^'ardaient  comme  des 
fruits  les  petits  des  animaux,  il  seuible  que  cette 
question  n'auiait  j)as  dû  en  faire  une;  et  cepen- 
dant ils  décidaient  (|ue  Tenfant  de  l'esclave,  bien 
qu'il  sui\it  la  coudilion  de  sa  mère  cl  ([ii  il  fût 
escla\(î  comme  clic,  ne  jM)u\;iii  pas  cire  consi- 
déré comme  un  fiuil  ,  parce  qii  il  ciil  cte  con- 
traire à  la  (lif/niic  de  riioiume,  dhsunlc  même, 
qu'un  cli'c  poiu'  Iccjucl  la  nature  a  créé  tous  les 
fruits  fut  lui-même  considéré  comme  un  fruit — 

«  Inpecudum  fructuetiam  fœtus  est,  sicut  lac, 
«  et  pilus,  el  laua.   l*artus  \crù  ancillic /;^  _/iaci^ 
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«  non  est  :  obsiirdiiin  cnim  videbalur  liomincm 
«  in  fruclu  esse,  ciim  omncs  fructiis  rcriiin  na- 
<ï  tina  honiinum  gratia  comparaveril.  »(§27 
des  Instilules  de  Gaïusj  L.  28^  de  usuris  el  fruc- 
tibus.  j  ir.  ) 

Admirable  philanthropie  ! 

Et  nous  trouvons  dans  la  loi  2A,  de  cvictionibus 
et  duplœ  stipidationc y  qu'un  esclave  ne  peut  être 
considéré  comme  Taccessoirc  d'une  chose  de  peu 
de  valeur ,  parce  que  ,  entre  autres  raisons,  ce 
serait  contraire  à  ]ix  dignité  de  l'homme,  propter 
dignitatem  liomimim  ! 


m. 


Un  castrat  peut-il  adopter  ? 


11  ne  le  peut,  disent  les  jurisconsultes  ro- 
mains, car  un  castrat  ne  peut  pas  engendrer  : 
or  l'adoption  est  une  image,  une  imitation,  pour 
me  servir  de  leur  expression,  de  la  paternité  na- 
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tiirellc.  c'est  une  paternité  liclive,  quœ  naluram 
imitalur.  Or,  si  1(3  castrat  pouvait  adoplor  ,  l'i- 
mitation serait  iniparlaile ,  l  imago  iiilidole;  on 
ne  pourrait  plus  cliie  adupiio  nalurcnn  im'ilatur  : 
donc...  etc. 

Ainsi  raisonnaient  puissamment,  comme  on 
voit,  les  jurisconsultes  romains,  (ju'on  peut  nous 
citer,  si  Ton  veut ,  connue  des  modèles  de  loj^i- 
que,  mais  non  pas,  certes,  de  raison. 

C'est  par  suite  du  nicme  raisonnement  qu'ils 
concluaient,  avec  tout  autant  de  logi(jU(î  et  aussi 
peu  de  raison,  (jue  [)()ur  pouvoir  adopter  un  indi- 
vidu il  fallait  avoir  di\-se[)t  ans  juste  de  plus 
que  lui,  parce  (pie  c'était  Tàgc  de  la  pleine  pu- 
berté   comme  s'il  y  avait   rien  de  commua 

entre  la  génération,  la  puberté,  et  l'adoption! 

Au  surplus,  ils  ne  lrou\aient  aucune  diiliculté 
à  ce  (pi' un  spitdo  ,  un  impnissdni ,  pût  adopter, 
(pioi(pril  ne  put  pas  engendrer  .  par  rexcellente 
raison,  ([u'il  asait  au  moins  les  onjanca  de  la  (jC" 
uàation  ! 

«    li  (jill    gcnciviii'    iloii  pMNMiiil  ,     qilalis  simt 

la 
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«  spadoïics,  adoplare  possiint ,  caslrati  aiUcm  non 
a  possuiit.  »  (Inst.  de  adoplionc,  §  0.) 


IV. 


Un  hermaphrodite ,  si  tant  est  qu'il  y  ait  ja- 
mais eu  d'hermaphrodite,  peut-il  ôtrc  témoin 
dans  un  testament  ? 

Telle  est  la  grave  question  que  se  propose  le 
juriseonsulte  Paul,  1.  15,  de  testibns,  §  1*^*^,  et  qu'il 
résout  par  une  distinction  qui  a  bien  assuré- 
ment son  mérite,  savoir  parla  prédominance  d'un 
sexe  sur  l'autre  dans  la  personne  de  l'hermaphro- 
dite ,  de  telle  sorte  que  le  testament  sera  nul  ou 
valable,  suivant  que  l'hermaphrodite  aura  les  pas- 
sions de  l'homme,  ou  bien  celles  de  la  femme. 
I^  jurisconsulte  s'en  explique  dans  des  termes 
que  l'on  essaierait  vainement  de  reproduire  en 
français  : 

«  Ilermaphroditus,  dil-il,  an  ad  tcstamcntum 


«  adhibcri  [JOSbit  qualilas   acjciu  incalcaccnih   os- 
«  leiidil.  » 


V. 


Enfin  qiiclio  magnifique  opinion  le  savant  ju- 
risconsulte Paul  et  I<'s  autres  juribeonsultcs  de 
son  temps  n'avaient-ils  pas  de  la  lecondité  des 
femmes  ?  Combien  ne  devons-nous  pas  nous  es- 
timer heureux,  aujourd'hui,  de  posséder  les  cu- 
rieux et  précieux  renseignemens  (pi'ils  nous  ont 
liansmis  à  cet  égard,  et  dont  l'exactitude  comme 
l'utihté  ne  saurait  être  assurément  révoquée 
en  doute  et  contestée,  (pie  par  les  contempteurs 
du  droit  romain! 

On  va  en  juger  par  Tevriuple  suivant,  (pic  me 
fournit  une  loi  (hi  Digeste^  : 

Lu  homme  meurt;  il  laisse  un  enfant,  ri  .vi 
iémnic  enceinte.  Ouelle  part  atlrihueia-L-ou  à 
cet  enfant  dans  la  succession  de  son  |>cn'? 
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Le  tout?  c'est  impossible  ;  car  l'enl'ant  dont  la 
mère  est  enceinte  aura,  s'il  naît  viable,  les  mê- 
mes droits  que  celui  déjà  né. 

Rien  du  tout?  c'est  plus  impossible  encore; 
car,  quoi  (pi'il  arrive,  il  doit  lui  revenir  une  part. 

Il  semble,  d'après  cela,  qu'il  n'y  a  rien  de 
mieux  à  faire  que  d'accorder  provisoirement  à 
l'enfont  déjà  ne  la  moitié  de  la  succession ,  et 
de  mettre  l'autre  moitié  en  réserve  pour  l'enfant 
à  naître. 

Mais  ,  pour  les  jurisconsultes  romains  du 
moins,  la  chose  était  loin  d'être  aussi  simple 
qu'elle  nous  le  paraît. 

«  Qui  sait  en  cirel,  disaient  ces  graves  et  judi- 
«  cieux  personnages,  qui  sait  si  la  mère ,  au  lieu 
«  d'un  seul  enfant,  n'accouchera  pas  de  deux? 

«  Si  elle  n'accouchera  pas  de  quatre? 

«  Qui  sait  même  si  elle  n'accouchera  pas  de 
sept  enfans  ? 

«  En  effet ,  ajoulaicnt-iis  ,  on  rapporte  plu- 
t  sieurs  faits  de  ce  genre ,  et  des  honmies  du 
*  plus  grand  poids,   non  Icvcs ,  lacontent  que, 
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«  dans  le  Péloponèse  ,  une  femme  e«;l  cimi  lois 
«  accouchée  de  quatre  enfans,  (juitiquics  quatcrnos^ 
«  (expression  qu'un  traducteur,  dont  je  tais  le 
«  nom,  a  rendue  par  était  accouchée  de  vingt  en- 
«  fans!)  el  (ju'il  arrive  fréquemment,  en  Egypte, 
«  (jue  des  femmes  accouclieut  de  sept  enfans 
«  en  une  seule  fois.  Muttas  yFfjupù  uno  utero 
«  ticptennos,  » 

Il  y  a  plus  :  Lœlius  a  écrit  qu'il  avait  vu  une 
femme  amenée  à  Uomc  d'Alevandric,  jM)ur  «Hre 
présentée  à  Adrien,  couuui;  un  phénomène  ap- 
paremment, avec  cintj  enfans  dont  (jualre  étaient 

nés  de  la  même  coucIk*,  et  lecin([uiéme ([ua- 

ranle  jours  après  î 

D'après  cela,  on  conçoit  la  perplexité  du  juris- 
consulte obligé  de  prendre  parti  sur  la  question 
proposée,  el  l'espèce  d'anxiété  avtn:  la(|uelle  il  se 
demande  :  ()///(/  est  rrqô?  w  Mais,  dit -il ,  dos  li'*- 
u  gislaleurs,  dont  on  ne  saurait  trop  louer  la  jjru- 
«  dence  et  la  sagesse,  ont  fort  judicieusement 
«  pi'is  une  espèce  de  juslc  milieu,  d«'  terme 
«  moyen,  ninlictatrm  (jummUnn,  v{  ils  ont,  en  con- 
*  sécpuMice,  p(fsr  en  prinripr  i\\\\\  l'allail  |»nK!éder 
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«  comme  si  la  mère  devait  accoucher  de  troia 
«  cnjans,  m  plus,  ni  moins,  et  par  suite  n'ac- 
«  corder  provisoirement  à  l'enCant  déjà  né  que 
«  le  quart,  et  mettre  les  trois  autres  quarts  en 
«  réserve  pour  ses  trois  frères  futurs,  »  sauf  à 
revenir  plus  tard  sur  cette  fixation  provisoire  si, 
])ar  hasard,  la  fécondité  de  la  mère  trompait,  en 
plus  ou  en  moins,  la  singulière  prévision  de  ces 
législateurs. 

Voici  le  texte;  il  est  trop  curieux  pour  que  je 
ne  le  cite  pas  tout  entier  : 

«  Antiqui  libero  ventri  ità  prospexerunt  ut 
«  in  tempus  nascendi  omnia  ci  jura  intégra  rc- 
«  servarent  :  sicut  apparet  in  jure  hereditatum, 
«  in  quibus  qui  post  eum  gradum  sunt  agnatio- 
«  nis  quo  est  id  quod  in  utero  est  non  admit- 
«  tuntur,  dùm  incertum  est  an  nasci  possit  :  ubi 
«  autem  eodem  gradu  sunt  ca3teri  quo  et  venter, 
«  tune  qua3  portio  in  suspense  esse  debeat,  quaî- 
«  sierunt  :  ideo ,  quia  non  poterant  scire  quot 
«  nasci  possunt  :  ideô,  nam  multa  de  hujusmodi 
«  re  tam  varia  et  incredibilia  creduntur,  ut  fa- 
«  bulis  adnumerentur.    Nam   traditum  est,  et 
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H  quatuor  parilor  puellas  à  niatrcfamilins  nalas 
«  esse.  Alioquiii  tiadid^TC  non  levés  auclores 
«  quinquies  quaternos  enixam  Peloponcsi  :  mul- 
tt  tas,  yËgypti,  uno utero  seplennos.  Sedetterge- 
«  minos  scnatores  cinclos  vidimus  Horalios.  Sod 
«  et  Laîlius  scribit  se  vidisso  in  Palatio  iiiulie- 
«  rein  liljerain,  qu;e  al)  Alexandria  pcrducla  est 
«  utiladriano  ostenderetur,  ciim  (piiiKjiie  lil)eris, 
«  ex  qnihiis  (juatuor  eodoni  tempore  eiiixa,  iii- 
«  quit,  dieel)aliir;  (piiuliiin,  post  dieni  (piadia- 
«  gesiininn.  Quid  est  ergô?  Prudentissiiuè  jurîs 
^  aiictores  raedielalem  quamdain  seculi  sunt,  nt 
«  quod  fieri  non  rariini  admodùm  potost  iiiliio- 
«  rentur  :  id  est,  (piin  lieri  poterat  ut  tergeuiini 
«  nascerenlur,  (piailain  paitem  superstili  lllio 
«  adsignavorint  :  to  yàp  aT:a;,  /;  «^i:,  id  est,  quod 
u  enini  semel,autl)is  existit  (ut  ailTIieophrastus) 
«  Trapaéaivo'jatv  oi  vofAcOsTa-.  id  est  ,  pnetereunt 
"  legislatores.  Ideùque  ,  elsi  ununi  paritura 
ft  sit ,  non  ex  parte  diniidiil,  sed  ex  (piailà  iii- 

«  lerini  hères  bit.  »  (  L.  iJ,  Si  pars  licrcdiiutis  pc- 
latur,  fV.  ) 

U  est  juste  cependant  de  faire  suivre  ce  docu- 
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mont  (l'un  antrelout  récent,  qui  corlos  n'aura  rien 
d'étonnant  après  les  récils  bien  autrement  mer- 
veilleux (jue  nous  venons  de  rencontrer,  mais 
qui  pourra  peut-être  contribuer  à  en  atténuer 
rinvraisendjlancc,  sans  justilier  en  rien,  toute- 
fois ,  la  décision  à  laquelle  ils  ont  servi  de  base. 

On  lisait  dans  le  Messager  du  10  septembre 
dernier. 

«  On  écrit  d'Écloo,  4i  septembre  :  Notre  ville 
€  vient  d'offrir  un  exemple  de  rare  fécondité;  l'é- 
«  pouse  de  M.  Goetlials  de  Renvoi,  âgée  de  trente- 
*  neuf  ans,  déjà  mère  de  huit  enfans,  et  qui,  il  y 
«  deux  ans,  a  donné  le  jour  à  deux  enfans  ju- 
a  meauXy  vient  d'accoucher  de  trois  enfans  du  sexe 
«  féminin.  La  mère  et  les  enfans  se  portent  à  mer- 
«  veille!  » 

Quoi  qu'il  en  soit ,  que  penserait-on  aujour- 
d'hui, je  le  demande,  d'un  législateur  qui,  à 
l'exemple  de  ceux  dont  le  jurisconsulte  Paul  nous 
vante  la  sagesse,  s'aviserait  de  considérer  le  fait 
extraordinaire  dont  il  s'agit,  en  le  supposant 
constant,  comme  formant  la  rccjle ,  et  devant 
être  érigé  en  présomption  générale? 
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Je  termine  ce  chapitre  par  une  citation  (pii 
peut  en  être  considérée  comme  la  conclusion. 

«  J'ai  lu  quol(pic  part  (a  dit  M.  Garât,  dont 
on  me  saura  gré  sans  doute  de  citer  ici  cet 
apologue  ingiMiieux,  et  à  peu  près  inconnu)  une 
petite  histoire  bien  propre  à  nous  faire  sentir 
combien,  en  tout  genre,  pour  nous  garantir  des 
errenrs  anciennes,  il  est  nécessaire  d'aller  aux 
sources  mêmes.  Voici  cette  histoire  : 

«  LesageTenellefon  cultivait  les  sciences  natu- 
relles dans  la  ville  de  l'Arabie  où  les  enfans  de  la 
foi  vont  adorer  le  tombeau  du  Pro|)hrte.  Il  avait 
connu  toute  la  philosophie  grecque  dans  ces  tra- 
iliictions  de  Platon  et  dAristote  faites  par  ordre 
[les  premiers  califes.  Mais,  comme  il  n'avait  pas 
lu  sans  réiléchir,  il  avait  appris  à  mépris(»r  égah^- 
ment  et  le  culte  des  califes  el  la  philosojjhie  des 
Grecs.  Tenellefon  ne  cachait  pas  ce  (ju'il  pensait; 
mais  il  ne  le  disait  i\ua  demi;  sa  pensc-e,  enve- 
loppée de  voiles  tiansparens,  en  di'venail  |>liis 
pi(pianle,  comme»  un  rayon  du  soleil  devient  |»his 
brillant  dans  le  nuage  h'-gei-  «{iii  l'inlereeple.  Il 
était  exact  à  se  rendre  à  la  mos(pié«',  el  regardait 
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souvent  lo  tombeau  de  Mahomet  suspendu  à  la 
voûte  par  des  liens  invisibles  :  les  fidèles 
croyaient  qu'il  admirait  comme  eux  le  miracle 
du  pro})liète,  et  le  sage  Tenellefon  n'admirait 
que  le  prodige  de  l'aimant.  H  rencontrait  souvent 
dans  le  temple  le  jeune  Oreb,  Oreb  dont  l'i- 
magination enflammée  par  les  discours  des  pon- 
tifes tournait  vers  les  choses  célestes  toute  la 
sensibilité  de  son  Age.  Ce  jeune  enfant  du 
Prophète  errait  jour  et  nuit  autour  de  la  mos- 
quée, les  yeux  tantôt  humides  des  larmes  si 
douces  de  la  foi  et  de  l'espérance,  tantôt  l'œil 
inquiet  et  incertain ,  l'air  rêveur,  le  front  pen- 
sif. Il  aborde  un  jour  Tenellefon,  et  lui  parle 
en  ces  mots  :  0  Tenellefon,  ta  sagesse  est  célè- 
bre dans  l'Orient;  tu  ne  lis  pas,  il  est  vrai, 
comme  Ziaphar,  les  décrets  éternels  sur  la  poi- 
trine du  divin  prophète;  mais  tu  nous  fais  voir 
la  puissance  et  la  sagesse  de  l'Être  suprême  dans 
l'harmonie  des  mondes  semés  autour  des  soleils, 
dans  l'architecture  merveilleuse  de  ces  corps 
organisés  un  moment  pour  recevoir  le  souffle 
éternel  du  sentiment  et  de  la  pensée.  0  Tenelle- 
fon! viens  au  secours  de  ma  foi  ébranlée  :  j'ai 
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quelquefois  des  doutes,  et  j'en  suis  trop  puni  ; 
je  perds  alors  ces  douces  et  puissantes  émotions 
d'espérances  et  d'amour  qui  semblent  me  ravir 
au  milieu  des  ciiœurs  des  sérapliins.  Les  prêtres 
du  temple  me  parlent  ;  mais  ils  sont  trop 
sublimes  pour  ma  faible  intelligence.  Parle- 
moi,  toi,  dont  la  raison  sait  traduire  les  choses 
les  plus  divines  dans  la  langue  de  l'homme. 
Tenellefon  répond  à  Oreb  :  0  bon  jeune  homme, 
ne  renonce  pas  à  ta  raison  pour  écouter  celle  d'un 
homme  :  c'est  le  (lambeau  que  Dieu  t'a  donné; 
ne  viens  pas  l'éteindre  aux  pieds  d'un  faible  mor- 
tel (jui  n'a  pas  à  l'offrir  une  autre  lumière.  Si 
tous  les  hommes  se  servaient  <le  leur  raison,  il  y 
aurait  sur  la  terre  autant  de  iland)eau\  (]U(î 
d'hommes,  et  la  terre  serait  éclairée.  Mais  per- 
sonne n'ose  consulter  sa  propre  raison;  chacun 
se  fait  un  devoir  ou  un(^  habitude  d'écouter  celle 
des  autns,  et  alors  personne  n'en  a;  tous  l(»s 
flambeaux  sont  éteints  à  la  fois,  la  terre  est  dans 
les  ténèbres.  Aimable  On^b,  ton  ame  est  pure, 
ton  esprit  doit  être  sain;  lis  bien  l'Alcoran,  et 
tes  doutes  se  dissij^eront.  Oreb  prend  l'Alcoran;  il 
le  lit  avec  toutes  les  forces  de  son  attention  fixée 


188  DE  i/ktlde 

sur  ie  lexte  mystérieux;  et  les  doutes  semblent 
sortir  on  plus  grand  nondjrc  encore  de  chaque 
verset  qu'il  a  lu.  11  Irénut;  il  se  croit  coupable, 
il  croit  voir  déjà  le  glaive  extcrminalcur  sur  sa 
tôtc.  0  Tenellefon,  lu  m'as  tronq)é  :  j'ai  lu  l'Al- 
coran,  et  j'ai  plus  de  doutes  que  jamais  :  jamais 
je  ne  fus  plus  malheureux.  Que  fcrai-jc?  —  Li- 
sez l'Alcoran ,  lui  répond  Tenellefon  avec  tran- 
quillité. Oreb  reprend  l'Alcoran,  il  le  lit,  il  le 
relit  encore  ;  et  bientôt  les  orages  de  son  esprit 
se  taisent;  tranquille,  il  va  retrouver  Tenellefon. 
C'en  est  fait,  lui  dit-il,  je  n'ai  plus  de  doutes, 
ils  sont  tous  dissipés  ;  je  ne  crois  plus  du  tout  à 
l'Alcoran,  —  Je  vous  disais  bien,  lui  répond  Te- 
nellefond ,  de  lire  l'Alcoran,  et  que  vous  n'auriez 
plus  de  doutes.  » 

Il  semble  qu'il  y  ait  bien  loin  des  lois  ro- 
maines à  une  histoire  orientale,  et  (jue  c'est  là 
un  terrible  écart  ;  mais  toutes  les  erreurs  de  l'es- 
prit humain  se  ressemblent  assez;  il  n'y  a  pas  si 
loin  du  respect  superstitieux  de  l'Alcoran  au  res- 
pect superstitieux  pour  les  lois  romaines  ;  et  je 
dirais  >olontiers  à  ceux  qui  ont  des  doutes  sur 
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la  sagesse  de   ces  lois  :  Lisez  les  lois   romaines. 

Il  faudrait  avoir  une  foi  bien  robuste,  en  vé- 
rité, pour  croire  encore,  après  cela,  à  Texccl- 
lence  de  la  législation  ,  et  au  grand  sens  de  la 
jurisprudence  romaine. 

Au  surplus,  aujourd'hui,  lois,  usages,  insti- 
tutions, tout  est  changé  et  renouvelé;  et  ce  qui  a 
pu  être  excellent  pour  l'ancienne  Rome  ne  se- 
rait, en  tout  cas,  pour  nous,  qu'un  héritage  de 
vieilles  reliques^  pour  nie  servir  de  l'expression 
fort  juste  d'un  ancien  auteur. 

C'est  ce  que  j'établirai  dans  les  trois  chapitres 
suivans. 


'*' 


190  DE  l'ktloe 


CHAPITRE  CINQUIEME. 


Les  lois,  les  usages,  les  inslitutions,  qui  oui 
donné  naissance  au  droit  romain ,  et  dont  il  n'est 
que  le  développement  et  l'application ,  peuvent 
sans  doute  se  comprendre  et  se  justifier  lus- 
toriqucmcnt ,  si  l'on  se  reporte  à  l'époque  et  à 
l'ordre  de  choses  qu'ils  étaient  destinés  à  régir  ; 
mais  il  en  est  bien  peu ,  si  même  il  en  est ,  qui 
puissent  se  jusli(ier  en  raison  ,  et  qu'on  osât  pro- 
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loser  sérieusement  à  un  législateur  moderne  , 
le  s'approprier  et  de  transporter  dans  ses  lois. 

Je  n'en  veux  pour  preuve  que  ce  pcriKtucI 
ondit  du  droit  eivii  et  du  droit  prétorien,  cpie 
lous  retrouvons  à  chaciue  instant  et  partout , 
;t  qui  nous  montre  Je  préteur,  tantôt  donnant 
le  la  force  à  un  acte  auquel  le  droit  civil  n'en 
'cconnaissait  aucune,  tantôt  dépouillant  de  toute 
on  el'ficacilé  un  aelf  ])ariaitenient  valable  en 
Iroit  c\\\\  et  conforme  à  toutes  ses  prescriptions, 

J  en  vais  citer  quehjues  exemples. 


I. 


D  après  le  di'oit  civil ,  Témani  ij^alion  piivnit 
rémancipédela  succession  de  son  père.  KJi  hitMi! 
le  droit  prétorien  ,  respectant  en  apparence^  celle 
disposition  du  droit  ei\il,  accordait  à  l'émancipé, 
non  pas  la  succession  ,  mais  la  possession  drs  hirus  , 
c  est-à-dire  la  même  cliose  sous  un  aiilre  nom  ; 
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et  il  arrivait  ainsi  à  peu  près  au  même  résultat  , 
par  un  simple  changement  de  mots. 

«  Quant  au  droit  de  succession,  dit  M.  Trop- 

«  long  (Préface  de  la  Vente),    ce  qui  frappe 

«  d'abord  dans  le  droit  antéjuslinien ,  c'est  la 

«  confusion  qu'y  jette  l'obligation  que  s'étaient 

«  créée  les  préteurs  et  les  prudens  de  tout  rat- 

«  tachera  la  loi  des  douze  Tables,  tout  en  la 

ft  détruisant  pièce  à  pièce.  Des  dérogations  suc- 

«  cessives  viennent  fausser  à  tout  moment  les 

«  règles  qu'on  feignait  de  respecter,  et  leur  sub- 

«  stituer  des   principes   nouveaux ,    manquant 

«  d'homogénéité  et  d'ensemble.  Tous  ces  efforts 

«  pour  augmenter  le  nombre  des  héritiers  siens 

«  par  des  analogies ,  pour  faire  passer  dans  la 

«  classe  des  agnats  des  personnes  qui  originai- 

«  rement  n'y  appartenaient  pas ,  comme  la  mère 

«  et  ses  enfans  et  petits-enfans  ,  poia^  assurer  des 

<f  droits  à  la  classe  des  coguatSj  que  la   loi  des 

«  douze  Tables  repoussait  avec  dureté  ^  toutes 

«  ces  tentatives  annoncent,  sans  aucun  doute, 

«  de  grandes  améliorations  de  détail;   mais  le 

«  système  était  un  dédale.  » 
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«  Voilà  ,  dit  iîotinan  après  a>oir  exposé  lo 
«  système  tie  successions  des  rioiiiains,  la  belle 
«  assurance  et  doctrine  (jui  se  trouve  ès-livres 
»  de  Justinicn  pour  le  regard  du  droit  des 
«  successions,  la(|uelii*  je  requiers  ceux  (fui 
«  ont  toujours  en  la  bouche  l'excellence  ,  la 
«  sapience  et  la  di'^'nilé  du  droit  des  lioniains, 
«  de  considérer  ,  afin  qu'après  avoir  tant  prise 
«  et  recommandé  leur  marchandise,  ils  ne  nous 
«   pensent  faire  ])rendre  du  strin  pour  du  dia- 

*  mant,  ou  pour  une  i>erle  orientale. 

0    Joint  (pi  il   t'sL  aise,  par  ce  qui  a  été 

«  dit,  de  juger  et  de  l'assurance  de  telles  lois, 
«  et  de  la  fiicililé  de  l'étude  et  discipline  d'i- 

celles  :  vu  (pi'au  lieu  de  comprendre  la  loi 
«  des  successions  directes  ou  traversières  en 
«  trois  ou  fpialre  petits  articles.  Ton  est  con- 
«  traint  de  se  rompre  le  cer\eau  et  rentende- 
«    iiKMil  à  rccli'Tciier  tout  ce  long  discours  des 

•  plus  anciennes  lois,  épars  et  écarté  en  tant 
«  d'endroits,  et  bien  souvent  enveloppé  de  sub- 
«  tilités  et  (piestions  éj)ineuses  qui  ne  stTvent 
«  (pi'à  gêner  les  esprits  et  entendemens  <ies  i>au- 

i3 
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u  >res  uUidiaiis.  Mais  1  aiiliv  plus  ^raud  inallieiir 
K  est  encore  en  ce  (|ue,  après  s\y  être  bien 
«  rompu  la  tèle,  on  trouve  (pi'en  la  plui)art  de  lu 
«  France,  le  droit  et  usance  des  successions  est 
«   tout  dilVérent » 


11. 


Si,  par  violence,  vous  m'aviez  forcé  à  con- 
tracter envers  vous  une  obligation ,  je  serais 
lié,  d'après  le  droit  civil.  J'aurais  beau  alléguer 
devant  le  juge,  et  offrir  de  prouver  que  je  n'ai 
pas  agi  librement ,  que  je  n'ai  fait  que  céder  à 
des  actes  de  violence,  il  me  répondrait  qu'il 
n'est  pas  chargé  d'examiner  pourquoi  je  me  suis 
engagé,  mais  si  je  me  suis  engagé;  pourquoi  j'ai 
voulu,  mais  si  yai  voulu  :  et  il  me  condamnerait. 

«  Si  metu  coactus,  aut  dolo  induclus  ,  aut  er- 
«  rore  lapsus,  stipulanti  Titio  promisisti  quod 
<'  non  debueras  promiUere,  palàm  est  jure  civili 
<*  et  obligalum   esse  :   et  aetio  (pià    intenditur 
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ff  dare  te  opportere  cfticax  est.  »  (Inst.,  decxcep* 
ùonibus,  §  i"  .  ) 

Mais  le  préteur,  qui  trouvait  avec  raison  ce  ré- 
sultat inique,  en  donnant  au  juge  l'ordre  de  con- 
damner si  l'existence  de  l'obligation  était  prou- 
vée, y  ajoutait  cette  restriction  :  «  A  moins  que  le 
*'  consentement  du  défendeur  n'ait  été  extorqué  par 
i'  violenee.  »  C'est  ce  (ju'on  appelait  l'exception 
quod  inetila  causa.  Ideôque  dalur  tibi  cxceptio  quod 
mclils  causa.  (  Ibid  ) 

11  en  était  de  même,  en  cas  de  dol  ou  d'erreur. 
Le  préteur  accordait  l'exception  doU  niali ,  aut 
in  factum  eoniposila  ad  impufjnandam  actioncm. 
(Ibid.) 


111. 


Peut-on  établir  une  ser\iludc  à  terme  ou  sous 
condition? 

Personne  aujourd'hui,  je  croi^,  ii'liusilt^rail  à 
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répondre  aflirmativement  à  ceUe  (|ucslion.  Mais 
voici  couimenl  raisonnaiciil  le  droit  civil  et  les 
jurisconsultes,  ses  fidèles  interprètes. 

La  servitude  est  une  qualité  du  fonds,  comme 
l'aridité,  la  fertilité  naturelle  du  sol.  Or  ces  qua- 
lités sont  tellement  identiiiées  avec  le  fonds, 
(pi'elles  ne  font  qu'un  avec  lui.  Consé([uemnîent 
une  servitude,  étant  réputée  une  qualité  propre 
du  Ibnds,  ne  peut  pas  davantage  y  être  attachée 
pour  un  temps  seulement,  ou  sous  condition. 

«  Servitutes  ipso  quidcm  jure  neque,  ex  tem- 
«  pore,  neque  ad  tcmpus,  neque  sub  conditione, 
«  neque  ad  certam  condilionem  (verbi  gralià, 
«  (juandià  volam  )  constitui  possunt.  » 

Mais  lorsqu'il  y  avait  un  terme  ou  une 
condition  stipulée,  le  préteur  intervenait  et  fai- 
sait respecter  f intention  des  parties  par  son 
moyen  habituel,  c'est-à-dire  par  une  exception, 
par  l'exception  do  II  vel  pactl. 

«  Sed  tamen  si  ha3c  adjiciatur,  per  pocti  vel 
«  doli  exceptionem  occurretur  contra  placita  ser- 
«  vitutcni  vindicanti.  »  (L.  i,  de aervitullbiis ,  f f.  ) 


DU    DROIT    r.OMAIN.  197 


IV. 


J'ai  stipulé  de  vous  que  vous  me  paieriez 
1,000  fr.  chaque  année,  ma  y'ic  durant.  Mes 
héritiers  pourront-ils  vous  demander  après  ma 
mort,  je  ne  dis  pas  le  paiement  des  arrérages 
échus  au  moment  de  mon  décès,  ce  (pii  va  de 
soi,  mais  la  continuation  delà  rente;  en  un  mot, 
agir  comme  si  la  renie  était  perpétuelle. 

La  question  elle-même  paraît  absurde  ;  et , 
cependant,  le  §  3,  aux  Instit.,  de  vcrb,  oblifj.,  la 
décide  affirmativement. 

«  Atsi  ilà  stipuleris  :  Dccem  ainros  amuiofi  quoàd 
H  v'ivnm ,  (lare  s])Oi}des?  TA  pure  facta  obligatio 
«  intelligitur,  et  perpeluatur,  quia  ad  tempus 
«  non  ])Otest  deberi.  » 

Ainsi,  d'aj)rès  le  droit  civil,  le  juge  aurait  du 
condamner  le  débiteur  à  servir  la  r«Mih'  aux 
hérIti(TS.  Vour  (Mupécher  <[ue  l'intention  (Ks 
parties  ne  lut  aussi  ou\erlcmenl  ujéconnue  et 
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violée,  il  fallait  (\\n)  lo  piéteiir  accordât  au  débi- 
teur une  exception  tirée  des  termes  de  la  conven- 
tion ,  de  ces  mots  :  Quoàd  vivam.  Sed  hères  pe- 
tcmlo  pacli  cxceptione  submovcbitur. 

De  là,  la  nécessité  de  distinguer  les  moyens 
d'éteindre  les  obligations  ipso  jure  (  Ipsum  jus 
était  le  droit  civil),  tels  que  le  paiement;,  la  nova- 
tion,  V acccptllation ,  qui,  reconnus  par  le  droit 
civil,  pouvaient  être  allégués  devant  le  juge  et 
accueillis  par  lui,  quoique  la  formule  délivrée 
par  le  préteur  n'en  fît  aucune  mention ,  et 
d'autres  moyens  d'éteindre  les  obligations  ex- 
ceptionis  ope,  qui ,  inconnus  ou  plutôt  contrai- 
res au  droit  civil,  et  n'ayant  leur  source  que 
dans  lo  droit  prétorien,  ne  pouvaient  être  pris 
en  considération  par  le  juge  qu'autant  que  le  pré- 
teur l'y  avait  autorisé  dans  la  formule,  en  y  in- 
sérant une  exception. 


Le  droit  civil  était  donc,  si  je  puis  sans  trop 
de  licence  me    servir    ici  de  cette  métaphore 


empriinlée  après  tout  à  Vollaiiv,  le  droit  cîm'I  , 
<lis-je,  était  un  (!orps  robusto  pcnt-(Hre,  imiis 
couvert  de  pldies  sur  lesquelles  les  préteurs  s'ap- 
pUfjuaient  cont'iuucUemeut  à   mettre  des  emplâtres. 

Sans  doiito  colto  niarclic  du  droit  prctorien, 
quchpie  étrange  qu'elle  paraisse,  peut,  je  le  sais, 
s'e\pli(pier  et  s(î  justifier  liistori(iuenient,  d'un 
cuté,  par  rattacIi(Mnentsuperstilieu\  des  Uoniains 
pour  leur  anti<pie  législation,  <|ui  l<^nait  intime- 
ment à  leur  origine  nationale,  si  chère  à  leur 
orgueil  j  d'un  autre  e(Mé,  par  la  nécessité  d'a- 
<loucir ,  à  l'aide  de  tempéramcns  d'équité,  la 
î  igueur  pres(pie  sauvage  d'un<'  législation  \icillc 
cl  slalionnaire ,  qu'il  devenait,  de  jour  en  jour, 
plus  dinicile  de  j)lier  et  d'appli<juer  aux  mœurs 
nouv<'lles. 

De  nos  jours  enrofi^  ,  je  Ir  >.iis  ,  i\  se  \<iil 
(pielipie  chose  d'analogui»  dans  un  pays  \oi- 
sin  du  notre  et  chez  un  |)euple  renonuné  pour 
sa  civilisation  et  ses  lumières?  L'Angleterre  aussi 
a  des  iuslilulions  el  une.  législation  sécidaires  , 
(Mupreintes  du  génii»  harbare  et  féodal  des  temps 
qui  les  onl  vues  naîlr(».  VA  cej)endanl,  le.  j)euplc 
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anglais,  dont  les  mœnrs  ont  subi  depuis  de  si 
notaljlos  niodilications ,  conserve  toujours  ces 
vieilles  lois,  ces  antiques  institutions,  (juoiquc 
inapplicables  et  surannées;  il  aime  mieux  se  ré- 
signera les  enfreindre,  à  les  éluder,  et  les  laisser 
tomber  lentement  en  désuétude,  que  les  abroger, 
parce  qu'il  y  voit  encore  un  monument  primitif 
que  le  génie  national  se  plaît  à  entourer  de  son 
respect  et  de  sa  vénération  (1). 

Mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  cette  marche 
elle-même  du  droit  prétorien  est  la  censure  la  plus 
énergique,  la  condamnation  la  plus  éclatante  du 
droit  civil ,  et  la  preuve  la  plus  irréfragable  de  ses 
imperfections  et  de  ses  vices;  vices  et  imperfec- 
tions dont  elle  n'était  que  la  conséquence,  et,  en 
quelque  sorte,  le  palliatif. 

Ensuite  sans  parler  de  l'extrême  bizarrerie  des 
moyens,  ou,  pour  mieux  dire,  des  expédiais  ima- 

(i)  C'est  un  point  de  vue  qu'a  fort  bien  fait  ressortir 
M.  IMonseignat  dans  une  série  d'articles  sur  la  législation 
anglaise,  qu'il  a  publiés  dans  /c  Droit. 
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ginés  par  les  préteurs,  qui  ne  voit  qu'il  y  avait 
Jà  un  immense  désordre  législatif,  une  anomalie 
choquante,  un  arbitraire  des  plus  abusifs?  De  là 
vint  qu'on  fut  obligé  de  prendre  des  mesures 
pour  mettre  un  frein  à  la  partialité  des  pré- 
teurs, qui,  appartenant  à  la  caste  des  patriciens  , 
se  servaient  de  leurs  édits  pour  favoriser,  aux 
dépens  de  la  masse  des  citoyens,  les  intérêts  pri- 
vilégiés de  leur  ordre  ,  et  aussi  pour  satisfaire 
leurs  haines,  leurs  vengeances,  ou  leurs  aflbctions 
particulières,  tellement  qu'ils  ne  se  faisaient  pas 
8cru|>ule  de  modifier  et  de  changer,  dans  le  cou- 
rant d(^  Tannée,  leur  propre  édit,  au  gré  de  leurs 
passions  ou  de  leurs  vues  intéressées,  en  consi- 
dération de  tels  ou  tels,  rpô;  Try  v/hzT*  xal  yapiv 
Tivwv,  pour  me  servir  des  expressions  textuelles 
de  Dion-Cassius. 

Assurément  personne,  aujourd'hui,  ne  serait 
tenté  de  défendre  et  de  préconiser,  connu»' 
prin(*i|)e  et  commcî  système,  un  pareil  élat  de 
choses.  Oui  pourrait  se  faire  à  l'idée  de  magis- 
trats pn'uant  à  lâche  de  fausser  ol  d'rhnli'r, 
]Kir  de  grossiers  subterfuges  ou  de  subtils  dé- 
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lours ,  los  lois  dont  ils  seraient  chargés  do  faire 
ou  (le  surveiller  rai)j)lieation;  de  magistrats  s'é- 
rigeant  on  quelque  sorte,  de  leur  propre  auto- 
rité, en  arbitres  et  en  réformateurs  suprêmes  de 
la  législation;  et,  tout  en  aflichant  pour  elle  un 
respect  (>///d6'/  et  mensonger,  substituant  défait 
leurs  volontés  arbitraires  et  capricieuses  aux  pre- 
scriptions souveraines,  aux  volontés  immuables 
du  législateur  ? 

Voilà  cependant  le  spectacle  que  nous  ofïrc  le 
droit  prétorien  dans  sa  lutte  incessante  et 
acharnée  avec  le  droit  civil,  qu'il  finit  aussi, 
à  force  d'empiétemens  et  d'usurpations  succes- 
sives ,  par  anéantir  et  par  absorber. 

«  Chez  tous  les  peuples  qui  ont  fait  quelques 
«  pas  vers  la  civilisation,  a  dit  M.  Garât  avec  au- 
«  tant  de  raison  que  d'éloquence,  un  juge  n'est 
«  jamais  que  l'organe  du  législateur.  A  Rome, 
«  après  qu'on  est  allé  avec  tant  de  pompe  et 
«  tant  d'appareil  chercher  des  lois  dans  toutes 
«  les  républiques  de  la  Grèce,  à  Rome  où  deux 
«  puissances  législatives,  le  peuple  et  le  sénat, 
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sont  occupées  chaque  jour  à  faire  de  nouvelles 
lois,  chaque  préteur  juge  la  répul>lique  entière 
par  ses  fantaisies.  En  montant  sur  le  tribunal, 
il  y  suspend,  sur  des  tables  blanches,  un  cod»» 
(pTil  a  gravé  lui-même  ;  et  les  lois  des  Douze 
Tables,  gravées  au  nom  de  la  république  siîr 
l'airain,  restent  nuiettes  au  Capitole  comme 
l'airain  (jui  les  conserve.  Ces  législations  an- 
nuelles, ainsi  que  les  appelle  Cicéron  (lex  an- 
;?îm) ,  changent  tous  les  ans  comme  les  j)n'- 
teurs.  Tous  les  ans,  de  nouveaux  codes  sont 
suspendus  sur  les  murs  des  tribunaux;  et  la  ré- 
union de  ces  lois,  nécessairement  si  diverses 
dans  leurs  vues,  si  contradictoires  dans  leurs 
j)rincipes  et  dans  leurs  dispositions,  fornient 

"  cette  partie  du  droit  romain,  estimée,  admirée 

-  sous  le  nom  de  droit  prétorien. 

«  Dans  cette  \ille  (h*vorée  de  l'iiiubilion  de 
*  donner  des  lois  au  monde,  tout  sembl(M''tre  dé- 
voré de  l'ambilion  d'être  législateur.  I^(»s  |)ré- 
«  leurs  on!  usmpé  le  ])ouvoir  législalil  .sur  le  lé- 
«  gislateui-,  ele.  r»ienl<^t  on  \oi(  j>arallre  des 
«   Ihunnics  (jiii    l  tiNiirpenl  siii-   !•'   l'gislalem    «( 
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«  sur  les  préteurs;    ce  sont  les  jurisconsultes 
«  appelés  prudens,  pmdcnlcs.  » 

Disons-le  donc  :  quelque  opinion  qu'on  ait  des 
travaux  des  jurisconsultes  de  Rome,  on  est  forcé 
du  moins  de  reconnaître  et  de  confesser  que 
nous  n'avons  rien  à  envier,  rien  à  emprunter  à 
ses  institutions  et  à  sa  législation.  Ses  lois,  ses 
institutions  politi(jues  et  judiciaires,  boulever- 
sées d'ailleurs  par  tant  de  vicissitudes  et  de  ré- 
volutions diverses  qui  les  ont  rendues  presque 
méconnaissables,  bonnes  peut-être  pour  leur 
temps,  ne  sont  plus  aujourd'hui,  pour  nous, 
que  des  monumens  surannés,  que  les  débris  d'un 
état  social  usé ,  et  d'ailleurs  factice  et  oppressif; 
que  les  derniers  vestiges  enfin  d'un  passé  qui 
n'a  plus  d'analogue  chez  nous,  ni  même  dans 
les  sociétés  modernes  en  général. 

Après  tout,  je  le  demande,  pouvait-il  en  être 
autrement?  Non,  sans  doute;  car  qu'est-ce  que 
le  droit,  sinon  l'expression  de  la  civilisation  de 
chaque  peuple,  de  chaque  époque,  la  règle  des 
rapports,  des  besoins,  que  l'organisation  sociale 
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et  les  mœurs  y  ont  produits  et  développes,  le 
résultat  cnlin  d'une  multitude  de  faits,  d'acci- 
dcns  divers,  imprévus,  rpii  ne  sauraient  se  re- 
produire, et  (jui  n'en  ont  pas  juoins  été  la 
cause  ou  Toceasion  d'unes  i'oule  de  dispositions 
et  de  déeisions  dans  lesquelles,  éNideniuienl, 
on  ne  peut  voir  (pie  des  néeessités  de  circon- 
blanee,  (jue  des  consé(pienccs  fatales,  en  quel- 
que sorte,  d'une  eause  lortuite  eta\eu^le;  ce 
qui  n'enq)èclie  pas  qu'elles  n'occupent  unc^  place 
immense  dans  la  législation  et  dans  le  droit. 

«  Tous  les  hommes  sa  vans,  dit  Ilolman  ,  ont 
«  de  tout  temps,  ap[)rouvé  cette  maxime  ,  (jue 
«  les  lois  d'un  pays  doivent  être  accommodées  à 
*  l'étal  et  forme  de  la  lépublicjue,  et  non  la  ré- 
«  publicpie  aux  lois.  Les  lois  qui  sont  propres  à 
«  une  république  populaire  et  sont  accommodées 
«  à  l'état  et  forme  d'icelle,  sont,  pour  la  i)luparl, 
<<  inutiles  à  un  rovaume,  comme  riiabillement 
«  d'un  bossu  à  nu  homme  droit. 

Atissi  loules  les  foiscju'en  une  répni>li<pie 
«'  il  csl   adsciii!   changement  d'élal  .  Tciu  a  ans- 
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«  sitôt  changé  de  lois  ,  statuts  et  ordonnances. 
«  L'exemple  se  i)eut  voir  en  l'histoire  de 
«(  Rome.  » 

La  raison  et  la  nature  des  choses  elle-même 
indiciuent  donc  clairement  qu'il  ne  peut  pas  ne 
pas  y  avoir  entre  le  droit  romain  et  le  droit  fran- 
çais ,  considérés  dans  leur  ensemble ,  les  mêmes 
didérences  et  les  mômes  contrastes  qu'entre  la 
société  romaine  et  la  nôtre. 

Ces  diflérenccs  et  ces  contrastes,  quelque 
saillans  qu'ils  soient  pour  le  droit  privée  le  sont  en- 
core plus  cependant  pour  le  droil  public  et  pour 
le  droit  criminel; 

C'est  ce  que  je  démontrerai  dans  les  deux  cha- 
pitres suivans,  en  ni'attachant  particulièrement 
aux  principes  Ibndanientaux. 


»^= 
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CIJAPITJŒ  SJMEME. 


DUOIT    PLIlLlt:. 


I. 


(jLELLLidcc  Icsjurisconsullos  et  lesomporours 
romains,  momc  les  plus  estimés,  se  faisai(Mil-ils 
de  la  liberté  ? 

Comment  la  délinissaient-ils? 

«  Natnralis  i'acnllas  cjus  (piod  euiqne  faeere 
«  Idx't,  nisi  si  <|ni<l  \\  anl  jnio  prohibelnr.  (Insl. 
«  lie  jure  /RT.so//,,  j^  1".) 
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«  Le  droit  de  toiU  lairc,  tout,  excepté  ce  dont 
«  on  est  empêché  par  la  force  ou  par  la  loi.  » 

Et  la  loi  c'était  pour  eux  la  volonté  du  prince! 

Admirable  définition,  sans  doute,  à  l'aide  de 
lacpielle  le  plus  despote  des  souverains  pourrait 
démontrer  à  ses  sujets  qu'ils  sont  les  plus  libres 
des  hommes! 

Que  si  l'on  prétendait,  comme  on  le  pourrait 
peut-être  avec  quelque  raison,  que  cette  défini- 
tion, étrangère  au  droit  public,  n'a  trait  qu'à  la 
liberté  civile;  qu'elle  ne  tend  qu'à  établir  une 
ligne  de  démarcation  entre  l'homme  libre  et 
l'esclave,  il  serait  facile  de  citer  d'autres  textes 
qui  ne  laissent  aucune  équivoque. 

A  cet  égard,  reportons -nous  d'abord  à  un 
texte  des  Institules  de  Justinien ,  dont  on  a  cou- 
tume de  citer  avec  trop  d'éloges  une  certaine 
phrase  pour  que  je  puisse  la  passer  sous  silence; 
c'est  le  §  8  ,  aux  Institutes  :  Qu'ibus  modh 
ieslamcnla   u.'finnanlur. 

Le  testateur  a  la  plus  grande  latitude  pour  le 
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choix  d'un  héritier.  Ccpciulaiit  si,  ayant  un  pro- 
cès, il  instituait  lo  prince  pour  donner  par  là  un 
adversaire  puissant  à  la  partie  contre  laquelle  il 
plaide,  Pertinax  déclare  (pfil  n'accej)tera  pas 
l'institution. 

«  Eadcni  oratîonc  cxpressît  non  admissurum 
«  se  hereditatem  ejus  (jui  lilis  causa  principeni 
«  relicpierit  h(M'edeni.  » 

Il  y  avait  ,  à  ce  (pi'il  parait,  des  princes  qiiî 
trouvaient  toujours  bons  les  testamens  dans  les- 
<piels  ils  étaient  institués.  Pertinax  ditipTil  n'a- 
busera pas,  lui,  de  son  autorité  pour  \alider  un 
testament  nul  dans  lequel  il  se  trouverait  insti- 
tue, et  (pTil  ne  prolitera  même  d  aucune  dispo- 
sition (pli  ne  serait  pas  légale,  oui  juris  ducioritas 
de  si  t. 

«  Ne(pie  tabulas  non  légitimé  faclas,  in  (jui- 
«  bus  ij)se  ob  cam  causam  licres  inslitutus  eiat 
-»  probaturuiu;  ncMjue  e\  nudà  \()cà  benMiis  no- 
«  nn'U  admissurum,  nccpie  ex  nll.\  scriplurà  cui 
«  juris  aucloritas  desit  ali(juid  adcpturum.  » 

Plusi(»urs  décisions  ont  clé  rendues  en  ce  sens 

i4 
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par  les  princes  posLériours,  cl  notaimnciU  par 
Scvcrc  et  Anloniii,  cpii  ajoutent  (c'est  là  la 
phrase  en  question  )  :  «  Licet  cmm  lerjihns  sobal 
«  aiDnuSf  aiUimcn  Icyibiis  vivhnus.  »  Quoi(pie  les 
lois  ne  nous  obligent  pas,  cependant  nous  con- 
formons notre  conduite  aux  lois. 

Qu'on  loue,  si  l'on  veut  ,  ces  princes  de  ce 
(pie,  se  regardant  conmio  au  dessus  des  lois,  ils 
daignent  cependant  s'y  conlornier ,  à  la  bonne 
beure.  Mais  ii  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'ils 
professent  là,  ouvertement,  la  doctrine  du  pou- 
voir absolu  ;  et,  malheureusement  ,  on  ne  voit 
pas  que  cette  doctrine  ait  jamais  trouvé  de  con- 
tradicteurs parmi  les  jurisconsultes  romains,  qui 
répètent  sans  cesse,  comme  un  axiome  à  l'abri 
de  toute  contestation,  que  la  volonté  du  prince 

fait  loi,  «  quod  princcps  vuU  legem  esse  conslat 

«  quodprlncipi  placuit  le(jls  habei  vUjorem.  » 

Aussi  Justinien  nous  déclare-t-il,  dans  sa  troi- 
sième préface  du  Digeste,  que  cette  doctrine  n'est 
pas  seulement  la  sienne,  mais  qu'elle  est  celle 
omnium  jtiris  conditorum  qui  olini  daraerunt. 
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"  Oi',  cuniiiie  l'a  Ircs-bieii  d'il  Uousseaii,  (iuollc 
«  (jiic  puisse  cire  la  conslitiition  d'un  gouvcrnc- 
«  uioiil,  s'il  s'y  trouve  un  seul  homme  (jui  ne  soit 
«  [jas  soumis  à  la  loi  (et,  à  plus  l'orte  raison, 
«  dont  la  volonté  lasse  loi  j,  tous  les  autres  sont 
«'  nécessairement  à  la  discrétion  de  celui-là.  » 

Je  sais  que,  jiarmi  les  jurisconsultes  romains, 
il  en  est  un,  un  seul,  (jui  a  fait  j)reu\e  d'une  fer- 
meté stoûpie,  et  (pli  s'est  honoré  par  une  ré- 
ponse sublime  cpii  lui  coula  la  vie  :  c'est  ra[)i- 
nien.  Caracalla  ,  ayant  trempé  ses  niains  dans 
le  sang  de  son  [jroprc  frère,  pressait  rai)inien 
de  lui  composer  un  discours  pour  justilier  ce 
meurtre  devant  le  sénat.  Papinien  lui  dit  pour 
toute  réponse  :  «  Il  est  plus  aisé  de  commettre 
«  un  fratricide  (jue  de  le  justilier,  »  et  il  aima 
mieux  mourii  (jue  de  se  déshonorer. 

Mais,  à  l'exemple  des  autres  jurisconsultes  de 
son  temps,  ce  même  Papinien  ne  faisait  aucune 
dilllculté,  dansses  écrits,  dereconnaitre au  prince 
un  pouvoir  absolu,  ou  du  moins  on  ne  \uil  pas 
(pi'i!  ail    jaiiiais  émis  une  opinion  cunlraire. 
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Je  sais  aussi  (juc  les  juiisconsiilles  romains 
font  dériver  la  puissance  souveraine  et  illimitée 
du  prince  d'une  délégation  du  peuple,  ou  plu- 
tôt d'un  abandon  de  ses  droits;  d'où  Ton  a  cru 
pouvoir  conclure  que  tout  le  droit  romain  était 
fondé  sur  la  souveraineté  du  peuple, 

«  Sed  et  quod  principi  placuit  legis  habet 
w  vigorem;  cum  lege  regià,  qu?e  de  ejus  imperio 
«  lata  est  ,  populus  ci  et  in  eum  omne  imperium 
«  suum  et  potcstatem  concédât.  »  (  ïnstit.  de  jure 
naluraliy  §  0.  ) 

«  Cum  enim  lege  antiqua,  qua)  rcgia  nuncu- 
«  pabatur,  omne  jus  omnisque  potestas  populi  ro^ 
«  mani  in  imperaloriani  translata  sunt  potestatem.r> 
(  \^^  préiVdu  Digeste,  §  7.) 

Mais  qu'on  ne  s'y  trompe  pas  :  d'une  part,  ce 
n'était  là,  pour  eux,  que  l'expression  d'un /«//^ 
et  non  l'énoncé  d'un  principe;  d'autre  part,  qu'y 
a-t-il  de  commun  entre  la  théorie  moderne  de  la 
souveraineté  du  peuple,  d'après  lacjuelle  le  droit 
de  l'universalité  ne  peut  jamais  être  aliéné  et 
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transmis  à  un  soiii,  cl  la  docliino  dos  juriscon- 
sultes romains,  qui  ne  faisaient  aucune  dilHcuItc 
de  regarder  le  prince  comme  légalement  sub- 
stitué au  peuple ,  comme  réunissant  tous  les 
droits  dans  sa  personne  ?  Inconceva!)le  fic- 
tion, en  vérité,  qui  attribuait  à  un  homme,  lut- 
il  l(î  plus  méchant  et  le  plus  inepte  de  tous  les 
hommes,  la  sagesse  et  la  raison  d'un  peuple,  et 
(jui  ,  rinvestissaut  (Tun  pouvoir  sans  bornes 
comme  sans  responsabiliti',  créait  de  la  sorte,  à 
son  profil,  rinlaillibilil<'"  de  la  tyrannie  : 

Kt  c'est  |)récisément  là,  (pii  le  croirait  ?  ce  qui 
excitait  l'admiialion,  je  dirais  pres(pi('  la  recon- 
naissance d'un  savant  apoloiîiste  du  droit  l'o- 
main,  d'Ilein-vs,  qui  s  exprimi;  ainsi  : 

«  Tous'  nos  l'ois  ont  toujours  considért'  le 
a  droit  romain  comme  le  droit  roiMlamenlal  d(^ 
«  leur  royaume,  cl  avec  raison;  car  c'est  \rv\- 
0  lablement  une  loi  mniHirch\i\ur  ;  elle  (tojuic  nu 
«  jtr'mcr  nu  pimvoir  nhsoln  sur  les  personnes  et  les 
«  hiens  de  ses  sujets;  elle  punit  avec  une  sévérité 
«  e\tra(U'dinaire    la    fureur  de   eeu\    qui    osent 


2 M  m:  i/ktidr 

u  allentor  à  sa  personne ,  ou  entreprendre  sin* 
ft  son  antorilc  ;  clic  étend  même  la  peine  suj'  les 
«  cnfdns  (lu  coupable  ;  cette  loi  a  mis  entre  les 
«  mains  du  prince  tout  le  pouvoir  du  peuple  ;  elle 
«  déclare  qu'à  lui  seul  appartient  de  faire  les 
«  lois  et  de  les  interpréter etc.  » 

Aussi  l'un  des  romanistes  modernes  les  plus 
estimables,  M.  Warnkoenig,  a-t-il  fait  la  remar- 
que que  l'établissement  de  la  législation  romaine 
fut  loin  d'être  salutaire  au  développement  des 
institutions  qui  garantissent  la  liberté  poli- 
tique. 

11  faut  le  reconnaître,  il  n'existait  chez  les  an- 
ciens aucune  idée  d'un  système  représentatif 
quelconque;  on  n'y  en  trouve  aucune  trace,  aucun 
vestige  :  le  peuple  agissait  par  lui-même,  tant 
qu'il  était  libre  ;  et,  quand  il  perdait  sa  liberté, 
il  était  remplacé  par  un  maître,  et  subissait  le 
joug. 

Il  y  a  plus  ;  à  vrai  dire,  l'idée  du  progrès 
n'existait  pas  pour  les  anciens  ;  ils  tenaient  avant 
tout   à  la  conversation  des  formes  premières,  à 
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rol)servation  des  usages  anlicjues,  alors  mi^me 
que  la  causeen avait  cessé;  en  un  mol,  tout  chan- 
gement était  pour  eux  une  altération,  une  dé- 
génération  ,  et  l'immobilité  sociale  et  politiciue 
semblait  être  le  fond  de  leurs  idées. 

Certes,  aujounriini  que  le  ministère  de  Tavo- 
cat  a  grandi  avec  nos  institutions,  (ju'il  n'est  plus 
l)orn('',  Dieu  merci,  à  la  défense  des  intérêts  pri- 
vés, du  mur  ou  du  fossé  mitoyen,  que  les  gran- 
des questions  du  droit  public  sont  entrées  dans 
son  domaine,  que  nos  libertés  les  plus  précieuses 
elles-mêmes,  liberté  de  conscience,  liberté  de 
])arler,  liberté  d'écrire  ,  sont  placées  sous  son 
|)alronage  et  réclament  son  appui ,  anjourd'lmi , 
dis-je,  il  est  ]>erinis,  sans  doute,  de  regarder 
avec  quebpie  dédain  un  recueil  où  sont  entassées 
les  maximes  les  plus  serviles,  où  rien  de  ce  (jui 
s'y  trouve  ne  révèle  une  pensée  généreuse,  nu 
jjrinripe  dc^  liberté,  et  qui,  pour  tout  ce  (|ui 
concerne  le  droit  public  et  les  institutions  pnli- 
li(|ues,  est  aussi  en  arrière  des  idées  aeluellts, 
(jiie  ii's  siècles  auxqut'ls  il  appartient  sont 
loin  du  nôtre. 
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Quant  aux  détails,  il  me  suffira  dédire  qu'il 
n'y  a  entre  les  magistratures  romaines,  entre  les 
i'onclions  i)ubli(|ues,  soit  de  la  répubiicjue,  soit 
de  l'empire,  soit  même  du  bas-empire,  aucune 
espèce  d'analogie  possible  avec  ce  qui  existe  au- 
jourd'hui. 

D'ailleurs  ^a  connaissance  de  ces  magistratures 
et  de  ces  fonctions,  qui  ont  eu  tant  de  phases 
diverses  et  subi  tant  de  variations^  ne  se  peut 
acquérir  dans  les  livres  de  Justinien,  attendu, 
comme  le  dit  Ilotman,  «  qu'ils  ne  contiennent 
«  aucun  discours  ni  déduction  entière  ,  ni  de 
«  l'état  de  la  liberté  populaire,  ni  de  l'état  de 
«  l'empire  vraiment  romain ,  ni  de  celui  de  Con- 

«  stantinople Les  reliques  de  cette  partie  du 

«  droit  nous  sont  demeurées  si  légères  et  si  pe- 
«  tites  qu'il  n'est  possible  d'y  asseoir  aucun  fon- 
«  dément » 

«  Ce  ne  sont  que  petites  rognures,  taillons 
«  et  échantillons,  un  amas  rassemblé  de  tant  de 
«  petites  pièces  et  lopins  ,  tous  diiïcrens,  et 
«  assemblés  si   piètiemenl    cl    de  si    mauvaise 
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Bgraco,  qiio  non  sniloniont  on  n'v  a,  par 
I  ci-devant,  rien  entendu,  mais  aussi,  niaint»*- 
I  nant  que  les  i)onnes  lettres  sont  rétablies, 
I  on  n'en  peut  entendre  que  le  tiers.  » 

«  C'est  comme  si  maintenant  Ton  voulait  nous 
;  faire  comprendre  Tarlilice  et  façon  de  ce 
grand  navire  des  anciens  Argonautes  par  (juel- 
<|ues  petites  lùèces  rompues  qui  en  reste- 
raient. >• 

Aussi,  liotman  ajoule-t-il  que,  pour  le  re- 
gard des  magistrats  romains.  Ton  en  ap|)ren- 
Ira  j)lus  en  un  an,  par  la  lecture  des  liisluriens 
[recs  et  latins,  et  avec  plus  grand  plaisir  et  con- 
entement  mille  fois,  <|ue  Ton  ne  fera  en  si\  par 
3s  tronçons  et  lopins  ((ui  nous  en  sont  restés 
s-li\res  de  Justinien 

"    Tellement  que  c'est  nne  grande    moquerie 

de  dire  qu'il  faille  lire  les  li>res  i\o  Justinien 

pour    connaître   l'histoire  ;    car  ,    tout  à    vv- 

'    l)0urs,  il  est  force  de  s;\Noir  f  histoire  pour  les 

1   enltMidre  ,    et  encore  avec  fort  grande  dilli- 
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t  culte  et  même  usant  sonvontos  fois  plutôt 
«  de  conjectures  (|ue  de  fondemcns  certains 
<*  et  assurés  (1).  » 

(i^  J'ai  cité  avec  plaisir  plusieurs  passages  de  l'opuscule 
d'IIotman,  et  ce  sont  les  seuls  ,  à  vrai  dire,  qui  m'aient 
paru  avoir  de  la  valeur.  La  naïveté  de  son  vieux  style  a 
quelque  chose  d'original  et  de  piquant;  mais  on  aurait 
peine  à  croire  jusqu'à  quel  point  cet  auteur,  doué  d'nu 
sens  si  droit,  manquait  d'esprit  philosophique.  On  en  ju- 
gera par  la  conclusion  qu'il  tirait  lui-même  de  toutes  ses 
observations  critiques,  savoir  qu'il  fallait  composer,  pour 

notre  usage,  un  Code,  à  l'aide  d'extraits  des  lois  de 
Moïse. 

"  Car  ce  serait ,  dit-il,  un  orgueil  intolérable  et  indigne 
«  de  gens  portant  nom  et  titre  de  chrétien  ,  que  de  préférer 
«  et  révérer  les  lois  des  payens  romains  ;  et  cependant  dc- 
«  daigner  celles  que  la  sapience  de  Dieu  a  établies  pour  la 
«  police  de  son  peuple  et  de  sa  république.  » 

Cela  rnppells  assez  bien  cette  réponse  d'un  architecte 
du  XVIg  siècle  auquel  on  demandait  le,  plan  d'un  édifice 
monumental  destiné  au  culte,  et  qui  proposa  pour  modèle 
le  temple  de  Salomon,  disant  que  ce  temple  étant  l'ou- 
vrage de  Dieu  même,  il  n'était  au  pouvoir  de  personne 
de  faire  mieux. 
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CHAPITRE  SEPTIEMK. 


DROIT    CRIMINEL. 


F. 


PoTR  faire  nppiûcicr  la  Irgislaliou  pénale  dc^i 
Romains  à  sa  juste  valour ,  peu  de  eilalions 
seront  nécessaires;  il  n'y  a  jkis  de  peuple  au - 
joiiKTliui  qui  ne  croirait  déshonorer  ses  lois  en 
les  cahpiant  sur  un  pareil  modèle. 

Ainsi ,  pour  la  répression  do  l'un  des  délits 
les  plus  fré(piens,  du  vol,  (pielle  était  la  hase  du 
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sysU'ino  (le  pénalité ,  en  droit  romain?  Le  pins 
on  le  moins  de  gravité  dn  lait  en  Ini-monieet  des 
circonstances  (pii  l'a\aient  accompagné?  Non; 
mais  le  plus  ou  le  moins  d' habileté  du  voleur, 
dont  la  punition  était  bien  plus  forte  quand  il  s'é- 
tait laissé  prendre  sur  le  fait,  (piclorscpi'il  n'avail 
été  découvert  (jue  postérieurement.  En  effet  on 
distinguait  le  vol  en  deux  espèces ,  en  vol  mani- 
feste ou  non  manifeste.  Pour  le  premier,  la  peine 
consistait  danc  une  condamnation  au  double  de 
la  valeur  de  l'objet  volé;  et,  pour  le  deuxième, 
dans  une  condamnation  au  quadruple  :  la  loi 
des  Douze  Tables  avait  même  prononcé  la 
peine  capitale  contre  le  voleur  manifeste. 

Or,  dans  quel  cas  le  vol  était-il  manifeste? 
Lorsque  le  voleur  était  pris  sur  le  fait,  et  même , 
par  extension  ,  lorsqu'il  avait  été  saisi  dans  le  lieu 
où  le  vol  venait  d'être  commis;  bien  plus,  et 
en  troisième  lieu ,  le  vol  était  encore  réputé  ma- 
nifeste, et  puni  comme  tel,  si  le  voleur  n'étant 
plus  sur  le  théâtre  du  vol  était  saisi,  ou  sim- 
plement vu ,  nanti  de  l'objet  soustrait,  avant  qu'il 
l'eut  transporté  dans  l'endroit  où  il  avait  résolu 
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de  le  déposeï' ;  mais,  ai'i'i\('î  au  lieu  de  sa  des- 
liiialion ,  le  voleur  ,  (juoique  encore  nanti  de 
rohjcL  volé,  n'était  pins  Noleur  nianiiésic  ,  vi 
il  n'avait  à  payer  que  le  double,  au  lieu  du 
quadruple. 

Voici  le  texte,  que  je  n'ai  fait  qu'analyser  : 
«  Pœna  nianifésti  furti  (piadrupli  est,  tani  e\ 
«  servi  quàni  e\  liberi  personà  ;  nec  nianilesti, 
«  duj)li.  »  (§5,  (Is  uù/ï^.  (j.  Cl.  (li'lict.  ikisc. 
Instit.  ) 

«  Manil'estus  lur  est  i\\w\\\  Grieci  s-'  aÔTÔ  '^^(opo) 

"  appcllanl  ;    nec     solùm    is  >[ui   in   ipso   liulo 

'<  deprehenditur,   scd  cliani  is  (pii  co   loco  de- 

"  pi'riienditui*    (juô    furtuni    fecil  ,    et    nondi'nn 

K  egi'cssus  januani  deprehensus   l'ueril;    cL  ipii 

"  in    oliM'lo   oli\aruni ,     aut  in    Nindo   u\ai'uni 

<(  lintuni  i'ecit  ,  (piandiù    in  eo    olivelo  aiil    \i- 

«  nelo  d(*preliensns  luerit.  Iniô  nlleriùs  l'urluni 

«  nianircsluin    est   exlendcndum,    (piandiù  t-aiu 

«  l'cni  lur  Irncns  \isus    \v\   dcprciuMisus  liicril, 

-  .si\('   in  puhlico,   sînc  in  |)rivalo,  \cl  à  domino 

«  vcl    ah  alio,  anhMpiàm  en  pci  Ncnciil    quô  de- 

••  Terre  \el  dejionere  de>linàssi'l.  Sod  si  pcrlidit 
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«   ( 


liiô  (losliiiavil,  laiiiolsi  dopi'ohoiulaUir  cum  rc 
«   furlivà,  non  esl  maniicslus  fur.  »  (Ibid.,  §  3.) 

Quoi  de  plus  étrange  que  ces  diblinclionsî  quoi 
de  plus  absurde! 

Quant  à  la  répression  des  attentats  contre  les 
personnes,  le  droit  romain  nous  présente  des 
dispositions  plus  cliocpiantes  encore. 

Ainsi,  pour  les  sicaires,  les  empoisonneurs, 
les  incendiaires  honestiore  loco  posili,  la  peine 
était  adoucie  ;  on  les  traitait  moins  sévèrement 
que  les  coupables  d'un  rang  inférieur  ou  de  basse 
condition,  qui,  seuls,  subissaient  toute  la  rigueur 
de  la  loi  :  et  ce  n'était  pas  là  un  elfet  de  la  cou- 
descendance  ou  de  la  faiblesse  du  juge,  c'était 
l'œuvre,  la  volonté  du  législateur. 

Voici  le  texte  : 

«  Legis  Corneliae  de  sicariis  et  veneficiis  jxDena 
«  insuhe  deportatio  est  et  omnium  bonorum 
«  ademptio  ;  sed  soient  hodié  capite  puniri , 
«   nisi  honestiore  loco  positi  fuerint,  ut  pocnam 
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«  legis  snsliiieaiit  ;  huinilioivs  ciiiiii  solonl  nlI 
«  IjcsLiis  suijjici.  >»  (L.  3,  §  5,  adlcfjcni  Cornclumi 
de  sicariis.  11'.) 

il  }  a\ail  duiic,  de  par  la  lui,  des  ass;issiiis,  des 
empoisonneurs  ,  des  incendiaires  privilégiés. 
(JiH)i  de  plus  innnoral  (\\u\  celle  partialité  du 
législateur!  (pioi  de  plus  ollénsanl  j)Our  la  jus- 
tice et  pour  la  raison  ! 

l'ne  autre  disposition  où  l'absurde  le  dis[)ule 
à  riiorrible  est  relative  au  supplice dcspairicides. 
Voici,  d'après  les  Institutes,  en  cpioi  il  consistait. 
Ou  cousait  le  coupable  dans  un  s;ic  de  cuir,  on  y 
enferniait  a\ee  lui  un  singe,  un  co(|,  une  \ipère 
et  un  chien;  en  cet  état,  on  le  jetait,  suivant  les 
localités,  à  la  mrv  ou  dans  la  rivière,  et  cela,  nous 
dit-on,  pour  lui  ùler  la  jouissance  de  tous  k'S 
éh'uiens,  j^ourcpie,  sivaul,  il  fVit  j)rivéde  Tair,  t^t 
que,  mort,  la  terre  ne  le  reeiU  pas. 

«  Alia  deiudr  lex  asperrinunn  crimen  nova 
«  ponà  perseipuliu' ,  (jua;  Pompi  ia  de  parrici- 
«  dis  NOcatur,  ([uà  cavelur  ut,  si  (juis  paieulis, 
«    aut    lilii ,   aul    omuiiiù    alleclionis    ejiis   qu;c 
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u  luincupationo  paronlùni  cuiilincUir  fala  pio- 

«  peravcril,  pœnà  pairicidii  pnnialur  :  et  ncque 

«  tjladio,  nO(|iic  ignihus,  iieque  iilli  alii  solemni 

M  pœiuii   suhjiciatur  ;    scd    insutus   ciilco  cuiii 

«  cane,  et  gallo  gallinaceo,  etvipera,  et  simia, 

w  et  iiiler  eas   ferales  angustias  coniprehcnsiis 

«  (seciindùni  qiiod   regionis  qualitas  tulerit) , 

«  vcl  in  vicinuni  mare,  vel  in  amnem  projicia- 

«  tur,  ut  omnium  elemenlorum  usu  vivus  ca- 

«  rere  incipiat,  et  ei  cœlum  superstiti,  et  terra 

«  mortuo  auferatur.   '>  (Inst.,  de  publicis  judl- 
c'iis  j  §  6.) 

Je  ne  sais  si ,  dans  les  pralicpies  les  plus  bar- 
bares du  moyen-àge,  on  trouverait  quelque  chose 
d'aussi  absurde  et  d'aussi  atroce;  et  qu'on  nous 
vante  après  cela  une  civilisation  qui  entendait 
ainsi   le  système  des  cliàtimens  ! 

Ce  n'est  pas  tout  :  on  met  sur  la  même  ligne 
et  l'on  punit  de  la  même  manière  le  parricide 
et  son  complice ,  fût-il  étranger  à  la  famille  de 
la  victime.  «  Necnon  is  cujus  dolo  malo  id  fac- 
lum  est,  vel  conscius  criminis  existit,  licet  ex- 
traneus  sit.  »  (Ibid.) 
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C'est  la  une  anoiiuilic  clioquaiito,  que  cepen- 
dant la  jiirispriulenco  française  elle-meine  a 
consacrée  de  nos  jouis  par  plusieurs  arrêts,  en- 
cliainée  qu'elle  s'est  crue  par  le  texte  d'un  ar- 
ticle du  Code  pénal  qui  soumet,  en  termes  gé- 
néraux, les  conq)lices  d'un  crime  à  la  même 
peine  que  l'auteur  principal. 

\oici  une  disposition  plus  caractéristique 
peut-être  que  toutes  les  autres,  et  ipii  altebte 
une  ignorance  grossière,  en  même  temps  qu'une 
superstition  eruc^lle.  I.es  Insiitnles  elles-mêmes 
nous  apprennent  (jue  la  loi  Coiiielia  prononrait 
la  peine  de  mort  contre  celui  (|ui  auiait  attenté 
aii\  jours  de  (jurNprun,  imn  seul(Muent  par  le 
1er  ou  par  le  poison,  mais  encore  parties  i)aroles 
nia^i(pies,  ])ar  des  enclianlemens,  des  soililéges 
(  làni  Ncueius,  quàm  susurris  magicis).  Ainsi  un 
UK'llait  au  nombre  des  aetes  j)ar  iestpiels  on 
pciil  alleiiler  an\  joiu.s  «l'anliiii  les  eiirliaii- 
lemens  et  les  sortilèges  î  tant  les  peuples  el 
les  législateurs  de  ces  l(Miq»s-là  étaient  imbus 
d'idées  chiméri(pies! 

«   Kàdem  legc  cl  veneliei  capile  damnantur, 

I  j 


226  DL  l'étude 

«  qui  artibusodiosi^,  tàm  venonis,  (juàm  susunis 
«   ina[,Mcis,  hoinines  occideriiit,  vol  niala  mcdica- 
«   monta  publicù  vendidorinl.  »  (§  5,  de  publias 
Jutiicifs,  Inst.  ) 

Mais  peiit-clre  n'avons-nous  pas  le  droit  de 
nous  récrier  bien  lorl  contre  la  superstitieuse  et 
barbare  crédulité  des  Romains;  car  ii  n'y  a  guère 
plus  d'un  siècle  que  Ton  condamnait  en  France 
de  prétendus  magiciens. 

Enfin  nous  trouvons  dans  le  droit  romain  une 
foule  de  peines  qui  doivent  être  bannies  de  la 
législation  de  tout  peuple  civilisé,  telles  que  la 
confiscation  ,  la  torture  ,  le  supplice  de  la 
croix  (1),  du  l'eu,  la  condamnation  aux  bê- 
tes, etc. 

(i)  Le  supplice  de  la  croix  était  iorr  usité  chez  les  Ro- 
mains; cejieiulant  il  n'en  est  pas  fait  mention  dans  les  com- 
pilations de  Jiistinien.  Les  Cinpereurs  chrétiens  abolirent 
ce  supplice  atroce,  moins  par  humanité  que  par  vénération 
pour  Jésus-Chribt  mort  sur  la  croix  5  et  Ti  ibonien  poussa 
le  zèle  jusqu'à  remplacer,  dans  tous  les  textes  qu'il  com- 
pila, le  mot  crtijc  par  le  xwolfuica.  Ainsi,  par  exemple,  en 
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Jl. 


Ouo  si  (le  la  pénalité  nous  passons  au  svslùnic 
d  inslru(  lion  ot  (U;  juridiction  ciiniincllc,  nous 
trouvons  dans  le  droit  romain  dos  dispositions 
non  moins  contraires  aux  règles  d'une  saine  doc- 
trine. 

Monles<|uieu  la  dit  a^cc  une  liaule  raison 
(liv.  il,  chap.  O.j  : 

«  Lorsque,  <lans  la  mémo  personne  ou  dans  le 


jc'proiluisant,  d.ms  la  loi  ^H,*^  2,  II.  iL  pwniij  te  j  .lisago 
(les  si'iilcnccs  (le  Taril,  liv.  :">,  lit.  11:  <  Aiicloros  seditionis 
"  cl  lumuilûs,  vel  concilatorcs  populi,  j)ro  (jualitale  digni- 
(alis,  aiil  in  nuccm  loUunltir,  aut  bcstiis  projiciiiiiliu-,  aiit 
in  iiisulnm  doportanlur,  <  il  a  sidjsliluc  aux  ti^on  •  ..•■f  ;,, 
(itir./n    tf'lfu/itui'y  itu\-i\  :  nut  l'/i  lurtaiu 

(i'csl  ainsi  (jn'oii  pcul  bcxplitpicr  cci  laines  locutions  im- 
propres iisilccs  d  uis  le  DijjCîsle,  Icllcs  (p»e  celle-ci:  fitrcd 
/'i^if  clc. 
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«  nièiiio  corps  de  ina^islraLmo ,  ia  puissance 
«  législative  est  réunie  à  la  puissance  exécu- 
«  Irice ,  il  n'v  a  point  de  liberté,  parce  (ju'on 
«  peut  craindre  (jue  le  niènie  nionarcpie  ou  le 
«(  même  sénat  ne  lasse  des  lois  tyranniques 
«  pour  les  exécuter  tyrannicpicmenl.  Il  n'y  a 
«  point  encore  de  liberlc  si  la  puissance  de  juger 
t<  n\'st  poinl  séparée  de  la  puissance  législative  et 
«  de  l'exécutrice.  Si  elle  était  jointe  à  la  puis- 
«  sance  législative,  le  pouvoir  sur  la  vie  et  la  li- 
ft berté  des  citoyens  serait  arbitraire;  si  elle 
♦<  était  jointe  à  la  puissance  exécutrice,  le  juge 
«  pourrait   avoir  la  force  d'un  oppresseur.    » 

De  toutes  les  Ibrnies  de  la  justice,  et  surtout 
de  la  justice  criminelle,  la  plus  imparfaite  est, 
sans  contredit,  celle  où  se  fait  le  plus  sentir  cette 
confusion  de  pouvoirs;  ia  moins  imparfaite,  au 
contraire,  celle  qui  en  est  le  plus  exempte.  Il  est 
clair,  en  effet,  que  le  dépositaire  du  pouvoir  souve- 
rain, quel  qu'il  soit,  homme,  sénat  oi:  peuple,  dès 
qu'il  est  investi  du  droit  de  prononcer  et  d'appli- 
quer les  peines,  libre  dés  lors  de  satisfaire  ses 
sentimens  de  haine,  de  vengeance  ou  de  colère, 
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nVst  pins  retenu  pai*  anrnn  IVcin.  C'est  une 
source  inlarissahic  de  nnanlcs ,  d  injustices  et 
d'abus. 

Les  jugemens  \):\\'  cr)iunnssion  sont  certes 
odieux  à  bon  droit;  ils  sont,  cependant,  moins 
dénués  encore  de  garantie  (pie  les  jugemens  ren- 
dus (b'rectement  par  le  souverain;  car,  avec  le 
système  des  commissions,  il  faut  du  moins  (pie 
le  souverain  trouve  des  commissaires  dévoués , 
bien  décidés  à  servir  ses  passions  ;  et  souvent 
encore  il  n'oserait  leui  révéler  un  motif  pour 
le(pi('l,  s  il  était  juge,  il  ne  se  ferait  aucun  scru- 
pule de  prononcer  lui-même  et  de  faire  exé- 
cuter \\n(^  condamnation  capitale. 

l'ji  Russie,  il  existe  des  jugemens  par  commis- 
sion 5  en  Tnrfpiie  ,  jusrpie  dans  ces  dcnn'eis 
temps,  le  grand  seigncMir  n  a\ail  (juà  ensoyer  le 
lacet  (.'t  un  liiiiian  de  nioit  à  un  de  ses  sujets, 
pour  ([U(î  celui-ci  ne  se  crût  plus  le  droit  de  Ni\re. 

En  France,  dans  ranciennc  monarclii(\  les 
rois  avaient  liMlroit  de  rendrcî  la  justice  en  per- 
sonne, 'fous  nos  ancitMis  bistorit  ns  se  sont  exla- 
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siés  sur  la  sagesse  de  Sainl  Louis  rciulant  la  jus- 
tice sous  les  chrues  de  Vinccuues ,  el  aucun 
d'eux,  (pie  je  sache  ,  u'a  siguaié  le  dauger  de 
celte  confusion  de  pouvoirs. 

Ce  n'est  que  depuis  4789  que  le  pouvoir  judi- 
ciaire a  élu  enfin  séparé  chez  nous  du  pouvoir 
législatif,  et  du  pouvoir  exécutif. 

«  Le  pouvoir  judiciaire  ne  peut  être  exercé, 
«  en  aucun  cas,  par  le  corps  législatif  ni  par  le 
«  roi.  »  (  Déclaration  de  1780  ;  Constitution 
de  1791.  ) 

«  Les  fonctions  judiciaires  ne  peuvent  être 
«  exercées,  ni  par  le  corps  législatif  ni  par  le 
«  pouvoir  exécutif.  »  (1705.) 

«  L'indépendance  du  pouvoir  judiciaire  est 
«  garantie.  »  (4814,  Sénat.) 

Il  faut  donc  le  dire,  c'est  une  formule  peu  en 
harmonie  avec  cette  séparation  salutaire,  que  celle 
de  la  charte  :  Toule  justice  émane  du  roi;  la  justice 
est  rendue  au  nom  du  roi.  C'est  un  anachronisme 
encore  (|ue  ce  fauteuil  royal  (lu'on  étale  dans  la 
salle  d'audience  de  la  cour  de  cassation;  comme 
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si  le  roi  avait  le  droit  de  venir  y  siéger  en  qualité 
déjuge  î 

Les  jugemens  par  des  juges  permanens  sont 
bien  préféraljles  aux  jiigeinens  par  commission; 
car,  d'une  part,  ils  entraînent  une  responsabilité 
(jui  est  une  garantie  pour  les  parties;  d'autre 
part ,  le  juge  appelé  à  rendre  journellement  la 
justice  contracte  des  habitudes  do  gravi li'^ ,  de 
réllexion ,  de  modération ,  (pii  se  perdent  difli- 
cilement. 

Des  juges  simplement  permanens  n'offrent 
cependant  pas  encore  la  garantie  précieuse,  in- 
dispensable, de  l'indépendance,  (jui  ne  peut  se 
trouver  que  dans  l'inamovibilité.  Aussi,  la  charte 
de  i8.*30,  rendant  hommage  à  ce  princij)e,  dé- 
clare-t-elle  que  les  juges  nommés  par  le  roi  sont 
inamovibles  (iU).  La  charte  de  \H[A  elle-même 
contenait  une  disposition  sendjlable. 

Mais  toutes  ces  garanties  sont  encore  insulli- 
santes  en  matière  criminelle.  C'est  là  (pie  lesju- 
geuKMis  |)ar  les  pairs,  c'est-à-dire  par  le  jury, 
sont  la  seule  l'orme  salislaisante. 


232  m:   i.  ktldf. 

Il  faut  le  remarquer,  toutofois  :  le  jury  sera 
d'aillant  plus  j)arfait,  (|u'il  sera  plus  indépendant, 
dans  sa  rorinalion  ,  de  Tinlluence  de  l'autorité; 
si  c'était  Tautorité  elle-même  (jui  composât  à 
son  gré  les  listes,  le  jury  serait  vicié  dans  sou 
essence ,  il  dégénérerait  en  commission  ,  et  ne 
serait  plus  (|u'un  simulacre  et  un  mensonge. 

Or,  chez  les  Romains,  on  chercherait  vaine- 
ment quelques  traces  de  ces  principes,  base  né- 
cessaire de  toute  bonne  administration  de  la  jus- 
tice; nous  y  voyons,  au  contraire,  dés  l'origine, 
une  déplorable  confusion  de  pouvoirs,  qui  s'est 
perpétuée  jusqu'à  la  fin  de  l'empire  ;  nous  y 
voyons,  dis-je,  le  pouvoir  judiciaire  réuni  dans 
les  mêmes  mains  au  pouvoir  exécutif  et  même 
au  pouvoir  législatif  :  c'est  la  réunion  de  tous 
ces  pouvoirs ,  dont  les  empereurs  romains  avaient 
fait  un  si  effroyable  abus,  qui  a  produit  le  des- 
potisme aveugle  des  sultans. 


DU  nnoiT  r.oMMN.  ^^?, 


CHAPITRE  IiniTFKMK. 


COMMERCE    ET    ECONOMIE    POLITIQUE. 


D'un  antre  côté,  est-il  un  peuple  où  le  com- 
merce, rindiistrie  ,  ICconoinie  poliliciue,  (jiii 
tiennent  une  si  grande  place  dans  les  sociétés 
modernes,  et  contribuent  si  puissamment  à  leur 
richesse  et  à  leur  [>rospérilé ,  aient  été  moins  cul- 
tivés, moins  rncouraj^'és,  cl,  disons  le  mot,  plus 
/nrprist's    «pie  clie/   les   Uomains  ?    Tout   occu- 
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pcs  de  guerres  cl  do  con(]uetcs,  les  Romains  re- 
gardaient comme  viles  et  indignes  d'eux  les  pro- 
fessions industrielles.  Chez  eu\,  le  commerce 
('lait  opprimé,  pressuré  de  mille  manières;  le 
litre  de  commerçant,  avili;  l'industrie,  une 
cause  de  défaveur,  d'exclusion  et  d'indignité  po- 
litique. Aussi  que  rencontre-t-on,  dans  leur  lé- 
gislation ,  qui  s'y  réfère?  Rien ,  ou  presque  rien; 
et  le  peu  qui  s'y  trouve  atteste  qu'il  n'y  a  rien 
aujourd'hui  à  puisera  cette  source. 

Je  me  réserve  de  traiter  ailleurs  plus  longue- 
ment ce  sujet  du  commerce  chez  les  Romains ^  su- 
jet dont  le  développement  complet  pourra ,  si  je 
ne  me  trompe,  offrir  de  l'intérêt.  Mais,  pour  que, 
dès  à  présent,  on  apprécie  tout  ce  que  leur  légis- 
lation et  leur  droit  des  gens  même  avaient  d'hos- 
tile aux  transactions  commerciales  qui  auraient 
pu  se  former  avec  les  autres  peuples ,  il  suffira 
d'une  seule  citation ,  que  voici  : 

«  Les  peuples,  dit  le  jurisconsulte  Pomponius, 
«  avec  lescpiels  nous  n'avons  ni  amitié,  ni  hospi- 
«  lalité,  ni  alliance,  ne  sont  point  nos  ennemis. 
«  Cependant,  si  une  chose  qui  nous  appartient 
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■t  tombe  entre  leurs  mains,  ils  en  sont  proprié- 
i  taires.  Nos  concitoyens  libres  deviennent  leurs 
«  esclaves  ;  et  ils  sont  dans  les  nirmes  termes  à 
i  notre  égard.  » 

a  Nam  sicum  gentcaliquà  nrquc  amieiliam,  nc- 
<  quehospilium,  noquefo'dus  amiriticC  causA  fac- 
(  tum  babemus  :  iii  bostes(juideni  non  sunt.  Quod 
«  autem  ex  nostro  ad  eos  pervenit,  iilorum  fil,  et 
«  liber  bomo  noster  ab  eis  captus  servuslil;  «t 
«  eorum  idem  est,  si  ab  illis  ad  nos  aliquid  pcrve- 
»  niât.  »  (Loi  7,  ij  2.  De  capta',  et post  limi- 
iiio  ,  IV.  ) 

Voilà  le  droit  des  gens  des  Homains.  Qu'y  a-t- 
il  de  plus  ineomi)alibIe  ,  jt.'  le  dcmandiî ,  avec  le 
commerce  et  les  relations  (juil  engendre! 


.00>>« 


2:^0  î)E  l'ktude 


CHAPITRE  NEUVIEME, 


On  ne  s'étonnera  pas,  d'après  ce  qui  précède, 
que  rétude  du  droit  romain  ne  soit  point  au  nom- 
bre de  celles  que  les  chefs  du  barreau  sont  dans 
r usage  de  recommander  à  leurs  jeunes  confrères, 
dans  le  discours  solennel  qu'ils  leur  adressent, 
chaque  année,  à  l'ouverture  de  leurs  travaux. 

^f.  Dupin  l'aîné,  lui-même,  qu'on  n'accusera 
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[lertaineineiit  pas  de  ne  point  apprécier  le  droit  ro- 
main et  de  n'en  pas  faire  un  assez  fréquent  usage, 
W.  Dupin,  dis-je,  dans  le  discours  fort  reniar- 
piahle  qu'il  prononça  en  1820,  comme  hàtonnier 
le  Tordre,  sur  les  de\oirs  qu'impose  la  profos- 
jion  d'avocat,  et  sur  les  Ciudcs  qu'elle  exifje , 
engageait  vivement  ses  jeunes  confrères  à  se  rc- 
remper  dans  l'clude  de  nos  vieux  jurisconsultes; 
nais  il  ne  leur  disait  pas  un  mot,  un  seul  njot 
lu  droit  romain. 

«  Uelisc/  ,    .s  ('ci'iait-il  ,   nos     \\v\\\   juriscon- 
I  suites;    ils  sont  trop   négliges  :   gardons-nous 
f  de  les  oublier  et  de  les  laisser  tomber  en  dé- 
suétude. Au  mérite   d'un  style  qui,   dans  sa 
[  franchise,   a  souvent  toute  l'énergie  et  la  pré- 
cision   des    langues  anciennes,   à   la    naneté 
(jui  n'exclut  pas  la  finesse,   et  (pii  place  plu- 
si(Mn^s  d'entr'eux,  tels  cpie  Loysel  et  Pasquier 
[  sur   la    ligne  de    Montaigne  et   d'Amyot  ,   ils 
1  joignent  la  solidité  des  principes,  la  ri'Ctitude 
lies   raisonnemens,    une  érudition ,  j'en  eou- 
\i<'ns,   excessive   alors,    connue  elle  est   trop 
^  faible  à  présent  ;  mais ,  en  tout,   une  connais- 
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«  sauce  approi'ondiu  des  sujets  (jifils  iraitcnl, 
«  et  une  source  féconde,  pour  (piicoiupie  y  veut 

«  puiser  avec  discernement.  Dans  celte  partie  de 

«  vos  études,  ne  craignez  pas  de  vous  égarer  en 

«  rebroussant  chemin.   Pour  arriver   aux  mines 

«  cior ,  il  faut  percer  les  entrailles  de  la  terre  ; 

«  de  même,  traversez,    s'il  le  faut,  plusieurs 

«  siècles,  et  pénétrez  jusqu'au  temps  où  écri- 

«  valent  Bodin,  Coquille,  Loyseau  et  Dumoulin. 

Comme  on  le  voit,  M.  Dupin  ne  conseillait  pas 
à  ses  jeunes  confrères,  et  cependant  c'eût  été  le 
cas  ou  jamais,  de  remonter  aux  temps  bien  plus 
reculés  où  écrivaient  Papinien,  Paul,  Gains,  Ul- 
pien,  et ,  suivant  une  certaine  méthode  qu'on  a 
beaucoup  préconisée  dans  ces  dernières  années , 
mais,  à  ce  qu'il  me  semble,  sans  succès,  de  s'atta- 
cher péniblement  à  retrouver  le  sens  de  chacun 
des  fragmens  qui  nous  en  restent,  et  surtout  des 
plus  obscurs  et  des  plus  inapplicables. 

Certes,  M.  Dupin  avait  trop  de  sens  et  de  lu- 
mières ;  il  avait  trop  la  conscience  des  études  vrai- 
ment utiles  au  jurisconsulte ,  il  savait  trop  bien 
surtout,  par  une  éclatante  expérience,  tout  ce  que 
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la  profession  d'avocat,  du  moins  quand  on  veuL 
s'y  livrer  avec  honneur  et  s'y  élever,  exige  |)ar 
elle-niùme de  temps  et  desoins,  d'application  et 
de  veilles,  pour  donner  à  ses  jeunes  confrères 
un  semblable  conseil  ,  (jui  d'ailleurs,  eùt-ii  été 
donné,  n'aurait  pu  être  ni  goûté,  ni  suivi.  Com- 
ment, en  elfet,  j(î  le  dcujande,  les  jeunes  mem- 
bres du  barreau,  <|uel(pie  ardeur  pour  la  science, 
queUpie  inlelli<^ence  ,  (juelque  acli\ilc  d'esprit 
qu'on  veuille  leur  supposer,  pourraient-ils  entre- 
prendre sérieusement  de  remonter  à  travers  les 
âges,  je  ne  dis  pas  au  tenq)s  des  liodin,  des  Co- 
quille, des  Loyseauetdes  Dumoulin,  dont  (piel- 
(pies  siècles  seulement  nous  séparent,  et  qui  ce- 
pendant paraissent  déjîà  bien  loin  de  nous,  mais 
à  des  époques  j)res(|ue  fabuleuses,  aux  sources 
mêmes  du  droit  romain,  à  ses  anticpies  et  mysté- 
rieuses origines,  et  tenter  de  percer  les  épaisses 
ténèbres  (pii  euNcloppent  les  traditions  de  ces 
lenq)s  sauvages,  de  ces  siècles  barbares;*  Com- 
ment, dis-je,  i)Ourraienl-ils  entreprendre  une 
semblable  tâche  sans  négliger  les  études  indis- 
pensables à  rex(»rciee  de  leur  profession,  sans 
déserter  les  devoirs  et  les  tra\auv  (ju  elle  impose, 
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sans  se  détourner  duljul  ({u'ils poursuivent,  sans 
renoncer  même  à  ralteindrejainais  ? 

Et,  d'ailleurs,  (juelle  serait  donc,  après  tout, 
la  récompense  (Tun  si  long  et  si  pénible  labeur, 
auquel  il  faudrait  se  vouer  exclusivement  et  sans 
partage,  consacrer,  non  pas  des  années,  mais  sa 
vie  entière  ?  Serait-ce ,  pour  me  servir  de  la  riche 
métaphore  de  M.  Dupin,  la  découverte  de  mines 
d'or?  Non  certes,  mais  tout  au  plus  celle  de  quel- 
que maigre  lilon  encore  inconnu  peut-être,  si 
même  tout  ce  travail,  tous  ces  efforts,  n'étaient 
pas  sans  résultai,  et  complètement  stériles. 

Aussi  le  savant  llenrys,  qu'on  ne  qualifiera  pas 
de  détracteur  du  droit  romain,  car  il  en  a  fait 
l'apologie ,  pour  démontrer  que ,  de  son  temps, 
le  droit  romain  avait  force  de  loi,  non  seulement 
dans  les  pays  de  droit  écrit,  mais  encore  dans 
ceux  de  droit  coutumier,  au  moins  j)Our  tous  les 
cas  non  décidés  par  la  coutume,  se  fondait-il  sur 
ce  qu'il  existait,  même  dans  les  provinces  régies  par 
les  coutumes,  des  écoles  de  droit,  au  nombre  de 
six  (  la  plus  célèbre  et  la  plus  ancienne  était  celle 
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d'Oili'ans),  ou  ledroit romain clail  publiciiicuioiU 
enseigné  :  ce  qui  ne  lui  aurait  pas  paiu  conceva- 
ble si  le  droil  romain  n'avait  pas  eu  dans  ces 
provinces  une  autorité  légale,  une  Ibrce  obliga- 
toire; car,  disait-il  :  «  Serait-il  de  la  bonne  police 
«  d'un  État  d'employer  tant  de  professeurs  pour 
«f  enseigner  une  science  qui  ne  serait  que  de 
«  bienséance  et  de  curiosité?  ne  serait-il  pas  con- 
<'  Ire  la  bonne  politique  de  faire  passer  le  temps  à 
«  la  jeunesse  dans  l'étude  d'une  jurisprudence 
«  ([ui  ne  sert  pas  de  loi? 

'  Les  lois  de  Solon  sont  très-saintes;  en  sorte 
«  (|ue  le  sénat  de  l'Aréopage,  dont  la  justice  était 
€  si  parfaite,  qu'il  avait  mérité  d'être  choisi  pour 
«  juger  l(s  dillérends  des  dieux,  lit  toujours 
«  gloire  de  les  suivre  :  cependant  nos  jxîres  ne 
«  se  sont  point  avisés  d'établir  des  écoles  pour 
«  les  enseigner. 

«  Les  lois  de  la  Cliinr  sont  ircs-belles,  en  sorte 
«  (\nv  leur  législali'ur  a  méiiié  une  adoialiou 
«  ét<îrnelle  :  l'on  a  bien  disputé  de  nos  jours  si 
*  ce  culte  était  permis;  néanmoins  personne  ne 
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«  s'est  encore  avisé  de  nous  obliger  J'éludier  ces 
«  lois.  » 

Je  citerai  encore  le  raisonnement  du  philoso- 
phe Ai'istippe,  «  lequel,  dit  François  Ilotnian, 
«  étant  en(juis  de  ce  qu'il  conseillait  aux  jeunes 
«  gens  d'apprendreetd'étudier,  répondit  :  Ce  qui, 
«  lorsqu'ils  seraient  en  âge  d'hommes,  leur  serait 
«  profitable  pour  l'usage  de  la  vie.  A  quoi  se  rap- 
«  porte  une  belle  sentence  de  Pline,  le  second, 
«  écrivant  à  un  jurisconsulte,  nommé  Aristo,  au 
«  huitième  livre  de  ses  épitres  :  Combien,  dit-il, 
«  y  en  a-t-il  qui  voulussent  être  si  patiens,  que 
«  de  prendre  la  peine  d'étudier  ce  qu'ils  ne 
«  pourront  jamais  avoir  en  usage  ;  joint  qu'il 
«  est  bien  difficile  de  retenir  ce  que  vous  avez 
«  appris,  sans  le  pratiquer  et  sans  vous  y  exercer. 

«  Et  que  l'on  juge  là -dessus  combien  la  jeu- 
«  nesse  française  est  obligée  à  ceux  qui  lui  font 
«  employer  son  temps,  en  l'étude  des  choses  où 
«  il  n'y  a  aucun  profit  ni  usage  pour  la  vie  hu- 
«  maine,  et,  comme  Justinien  les  appelé,  en 
«  vieilles  fables.    Car  c'est  autant  comme  si  les 
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«<  |)rt'tres  et  nioiiies  do  maiiiLcnanl  ciiscii^naicnt 
((  à  leurs  novices  la  façon  de  danser  es  proces- 
«  sions  soicmnclles,  parce  que  les  prêtres  saliens 
«  do  Rome  avaient  coutume  de  le  faire.  » 

Enfin,  s'il  n'est  pas  iiors  de  propos  de  citer, 
en  pareill(î  matière,  l'autorité  beaucoup  moins 
grave  d'un  auteur  (jui  n'en  est  jjas  moins  dou<i 
il'un  esprit  éminemment  judicieux  et  d  un  sens 
profond,  je  rajjpcllerai,  en  terminant,  avec  com- 
bien de  raison  Molière  s'est  mocpié  de  ces  gens 
i\\n  s'imaginent  être  des  prodiges  fameux  : 


"   Poui*  avoir  employé  ncur ou  tli\  mille  veilles 

"  A  se  bien  barbouiller  de  ijrec  et  de  laliti, 

«  Et  se  charger  l'esprit  du  téuébreux  butin 

"  De  tous  les  vieux  fatras  (|ui  traînent  dans  les  livres.  » 

Toutefois,  Irludr  du  droit  romain,  (pioicpie 
généralement  mal  (•()m[)iise  it  mal  appréciée, 
n'en  a  pas  moins  son  importance  et  son  utilité; 
cl,  certes,  ce  n'est  pas  moi  à«pii,  dans  les  luttes 
laborieuses  des  concours,  le  droit  romain  a  fourni 
plus  «Tune  fois  des  armes  utiles,  cl  <|iii  lui  suis 


î244  DE    L  LTUDL    DU    PUOIT    HOMAliV. 

peut-êlro  redevable  de  (juel([ucs  succès,  ce  n'est 
pas  moi  qui  refuserai  de  reconiiaîlre  les  avan- 
tages qu  on  peut  trouver  dans  cette  étude  bien 
dirigée,  et  (jui  hésiterai  à  les  signaler  et  à  les 
Aiirc  ressortir  sous  leur  véritable  jour. 

Ce  sera  l'objet  de  la  seconde  partie  de  ce  tra- 
vail. 


iNuTl-» 


DEUXIEME  PARTIE. 


a   olfl  kgard  l  ttude  du  droit  romain 
offre-t-elfj:  encore  aujouud'iiui 

DE    l'utilité    chez    NOUS? 


^ 


^ 


In  totum ,  omnia  qiiœ  aiiimi  destinationc  agenda 
siint  non  nisi  vcra  et  certa  scient.ia  perfici  possunt. 

Papinien. 


DE    i/kTUUE    du    DHOIT    HOMAIN.  lil 


CHAPITRK    PUKMJKIl 


L'étudk  du  droit  romain,  sainomont  appréciée 
et  bien  conçue  ,  st^  rocoinniande  sous  plusieurs 
rapports. 


I. 


La  lilli  rature  des  Romains,  leur))hil()sn|>iiiey 
leur  lln-nlrc,  sont  d'ori^int^  ^M'ec^pi*';  Icni  ilrt)il 
seul,  exclusivement  romain  ,    Irui*  a])parli(Mit  en 
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propre;  c'est  une  plante  vérilabloment  indigène, 
une  production  du  sol  italicpie.  Ce  caractère 
d'originalité,  de  nationalité ,  (pii  appartient  émi- 
nemment au  droit  romain,  suûitsans  doute  pour 
lui  assigner  une  place  importante  parmi  les  mo- 
numens  de  l'antiquité.  C'est  là  que  se  peint  le 
mieux,  avec  ses  traits  particuliers,  une  des  faces 
principales  du  génie  romain;  c'est  là  qu'on  en 
retrouve  peut-être  le  reflet  le  plus  fidèle ,  l'em- 
preinte la  plus  irrécusable. 

«  L'archéologie,  la  philologie,  l'histoire,  dit 
«  M,  Giraud ,  ne  peuvent-elles  pas  y  recueillir 
«  encore  les  plus  riches  trésors  ,  même  après  les 
«  Sigonius,lesBeaufort,  leslleyne,  lesNieburh?» 
Je  cite  avec  plaisir  ce  passage  de  C Introduction 
historique  aux  Elcnicns  de  droit  romain ,  par 
Heineccius,  Mais  à  combien  peu  de  personnes 
ces  trésors,  si  trésors  il  y  a ,  sont  de  nos  jours 
accessibles!  Ils  ne  seront  jamais  recherchés,  et 
ils  ne  pourront  l'être  que  par  quchpies  spécia- 
lités, rares  en  tout  temps,  et  aujourd'hui  plus 
que  jamais. 
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II. 


Sous  un  point  de  vue  plus  spécial,  on  peut  le 
dire  encore  avec  vérité,  d'autres  i)euples  de  Tan- 
ti(]uité,  les  Grecs  notamment,  ont  bien  eu  des 
lois  mémorables,  des  législateurs  et  des  juriscon- 
sultes célèbres;  mais  ledroit  était  loin  d'être  par- 
venu chez  eux  à  ce  degré  de  développement 
scientifique  auquel  il  s'est  élevé  chez  les  llo- 
inains.  Ce  n'est  guère  qu'à  Rome,  que  ledroit, 
travaillé,  cultivé  avec  zélé,  avec  ardeur,  nous 
olï'rc  le  caractère  imposant  d'une  science.  Rome 
a  donc  vu,  pour  ainsi  dire,  naître  le  droit;  elle 
l'a  vu  grandir,  et  prendre  avec  la  suite  des  tenq>s 
une  importance  de  premier  ordre.  C'est  aussi 
de  ce  foyer  (pi'il  s'est  ré[)andu  sur  l'Europe  et 
sur  lu  monde,  dont  toutes  les  j)arties  en  ont 
])lus  ou  moins  ressenti  rinilueuce,  el  en  porloiu 
eneore  des  traces  plus  ou  moins  profondes. 

11  j)eut  donc  être  curieux,  intéressant,  instruc- 
tif, même  «le  nos  jours,  pour  (juieori(|ue  Neul 
se    lÎMei-  a   réiude  du  droit  dans  (c  (pi  elle  a. 
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non  pas  (rnsuel  et  de  i)rati(|ue ,  mais  de  grand  et 
de  noble,  de  l'envisager  à  son  point  de  départ, 
d'en  suivre  la  marche  à  travers  les  siècles,  et  d'en 
reconnaître  rinlluence  sur  le  mouvement  social. 

Aussi,  c'est  là.  si  je  ne  me  trompe,  le  point 
de  vue  qui  a  surtout  frappe  l'esprit  élevé  do 
M.  Lerminier,  et  qu'il  s'est  plu  à  faire  ressortir 
dan-3  plusieurs  passages  de  ses  écrits  ,  mais 
parliculièrement  dans  le  suivant  : 

«  Étrange  destinée  de  cette  législation!  son 

«  berceau  se  perd  dans  les  traditions  et  les  my- 

«  thés  de  l'antique  Italie  ;  peu  à  peu  elle  se  dé- 

«  gage  des  voiles  et  des  images  du  symbole  pour 

«  arriver  à  la  raison  sévère ,  et  à  la  précision  du 

^<  génie  politique.  Bientôt,  à  la  faveur  des  con- 

«  quêtes,  et  sur  les  traces  de  l'aigle  romaine,  ses 

«  règles  asservissent  une  partie  du  monde.  Sur 

«  les  ruines  de  la  république  et  de  la  domination 

«  impériale ,    son  essor  scientifique  et  littéraire 

«  est  demeuré  l'immortel  enseignement  détentes 

«  les  législations.  Respectée  du   christianisme, 

«  elle  a  mis  à  côté  de  la  morale  du  Christ  ses 

«  principes  empruntés  au  Portique.  L'invasion 


T)U    DROIT    FAOMMN.  "^^l 

"  des  peuples  IjarJjares  ne  l'a  pas  emportée  dans 
«  son  torrent;  restée  le  droit  des  \aineus  à  cùté 
«  des  lois  saliijue  et  ripuaire,  elle  modifie  peu  à 

peu  les  mœurs  des  vainrjueurs,  et,  après  un 
"  empire  silencieux  de  quatre  siècles,  se  réveille 
'<  brillante  en  Italie;  de  son  anticpie  patrie  passe 
<(  en  Allemagne,  où  elle  devient  le  droit  commun; 

en  France ,  où  elle  gouvernait  déjà  en  maî- 
<i  tresse  la  moitié  du  territoire;  et  enlin,  outre 
«  la  puissance  positive,  elle  subsiste  au  milieu 
«  des  législations  modernes  ,  comme  un  monu- 
«  ment  indestructible,  comme  l'éternelle  et  mys- 
«  térieuse  école  des  jurisconsultes  et  des  pen- 
«  seurs.  w 
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CHAPITRE  DEUXIÈME. 


I. 


Les  maximes  et  le  langage  des  juriscon- 
sultes romains  se  sont  tellement  emparés  de 
l'esprit  de  presque  tous  ceux  qui  ont  écrit  sur 
le  droit  ;  les  ouvrages  de  la  plupart  des  auteurs, 
particulièrement  des  plus  anciens,  en  sont  telle- 
ment empreints,  qu'il  serait  peut-être  difficile 
de  les  comprendre  parfaitement,  si  l'on  ne  s'é- 
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ait  d'abord  familiarisé  avec  ces  maximes  et  ce 
angagc ,  en  remontant  à  leur  source. 

C'est  sans  doute  pour  n'avoir  pas  pris  ce  soin, 
ît  recherche  dans  les  textes  le  véritable  sens  du 
uot  (ihiims  y  (jue  l'orateur  du  gouvernement 
;liargé  d'exposer  les  motifs  de  l'un  des  titres  du 
^ode  civil ,  après  avoir  défini  la  propriété  :  le 
boit  de  jouir  et  de  disposer  des  choses  de  la  nia- 
\icre  la  plus  absolar,  pourvu  (juoii  n'en  fasse 
tas  uiL  usage  pruhil)è  par  les  luis  ou  par  les  /'c'- 
ieniensy  s'exprimait  ainsi  : 

«  On  sent,  au  premier  abord  ,  la  justesse  do 

cette  définition  ;  elle  rappelle  celle  qu'on  trou\c 

dans  le  droit  romain,  (pii  paraît  aussi  avoir  été 

r  faite  avec  soin  :  «  Jus  utcndi  et  abutciuli  rc  sud 

fjuatrniis juris  ratio  patitur.  »  Mais  ,  osons  le 

'  dire,  la  délinilion  donnée  par  le  Code  civil  est 

'  plus  exacte  :   I.  esprit  se  refuse  à  rwr  trimer 

«  l'abus  de  la  propriété  en  dmit;  il  est  bien  toléré 

t  parla  loi  civile^  ifuif  (juil  ne  tant  pas  ii  autrui  ; 

"f  r/iais,  daus  les  rit; les  de  la  loi  naturelle  et  de 

«  la  monde  ^  on  ne  doit  pas  se  le  penuettre.  » 

Cependant,  je  dois  le  iliie,  poui*  la  juslilica- 
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lion  du  savaiU  oralour,  il  ajoutail  iniiiiédialo- 
juciit,  mais  coiiuiic  une  simple  conjecture  loulc- 
Jbis  : 

«  Aussi  élait-on  porté  à  penser  que,  par  les 
«  expressions  jus  abulendi ,  les  Romains  n'a- 
^  vaient  voulu  entendre  que  le  droit  de  dispo- 
«  ser  de  la  manière  la  plus  absolue  ,  et  (|u  ils 
«  s'en  étaient  seulement  servi  par  opposition  à 
«  ces  mots ,  jus  utcndi  et  jruendi  sous  les([uels 
*(  ils  avaient  défini  l'usufruit.  » 

Il  faut  le  reconnaître,  au  surplus,  à  la  louange 
de  notre  époque  :  les  vieux  auteurs  ,  si  hérissés 
d'érudition  et  de  citations  latines,  sont  actuelle- 
ment d'autant  moins  lus  qu'ils  ont  plus  compilé, 
d'autant  moins  cités  qu'ils  ont  eux-mêmes  cité 
davantage;  et  les  jurisconsultes  contemporains 
qui  n'ont  pas  su  échapper  à  ce  travers  d'autrefois, 
sont  frappés  de  la  môme  défaveur. 


H 


La  dialectique  des   jurisconsultes    romains  , 
leurs  raisonnemens,  leur  métaphysique  dégagée 
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de  SCS  obsciii  iles  cl  cic  ses  ar^nilics ,  iJcuNciit  en- 
core nous  aider  à  édider,  malgré  Taridilé  de  nos 
textes,  des  systèmes  et  des  théories.  Mais  c'est 
là  une  ressource  trop  peu  sùie,  dunt  il  n«'  faut 
user  (|u'avec  beaucoup  de  sobriété  et  de  discer- 
nement; car,  en  général,  les  argumens  d'analo- 
gie qu'on  va  puiser  dans  les  recueils  du  droit 
romain  man(|ueiit  de  justesse  et  d'exacliludo. 
Aussi  est-ce  avec  beaucoup  de  raison  (jucce  sys- 
tème d'argumenlalion  ri  de  discussion  ,  jadis 
si  i'ort  en  iionneur,  est  tombé  en  discrédit.  A  la 
Cour  de  cassation  même,  il  est  rare  aujourd'hui 
(jue  l'on  invoque  un  texte  du  droit  romain,  et 
plus  rare  encore  (pi'on  se  donne  la  peine  de  le 
discuter.  Quchpies  brocards  latins ,  (juchpies 
adages  surannés,  ont  prescpie  seuls  cours  au 
palais,  où  ils  se  transmettent  traditionnellement; 
et  encore,  pour  la  j)liq)art,  sont-ils  étrangers  au 
droit  romain ,  et  ne  sont-ils  parvenus  à  s'intro- 
duire dans  l'usage  cpie  giace  à  1  absence  d'une 
méthode  rationnelle  et  pliilosophiipic. 
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CllAPlTUE  TROISIEME. 


Alors  môme  ,  et  c'est  ce  qui  arrive  le  plus 
souvent,  que  la  difTérence  des  temps,  des  mœurs, 
des  institutions,  ne  permet  pas  de  puiser  dans  le 
droit  romain  des  règles  d'interprétation  pour  nos 
lois  actuelles,  on  y  trouve  quelquefois  l'origine 
première  d'institutions,  de  coutumes,  d'usages  et 
de  dénominations  encore  en  vigueur.  Ainsi,  pour 
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n'en  citer  qu  ua  exemple,  mais  frappant  :  quel  est 
celui  qui  n\\  pas  rencontré,  dans  les  ouvrages  de 
nos  auteurs  et  dans  nos  Codes  mêmes,  l'expres- 
sion i\(i  pèredr  Jutnillc?  >'est-il  pas  dit,  notam- 
ment, dans  le  Code  civil,  (|uc  «  T usufruitier  doit 
«  jouii'  en  hou  jhtc  de  Janiillr?  que  les  servi- 
«  tudes  peuvent  être  établies  par  la  destination 
«  du  ffre  (if;  ff m/7 /e y  etc.  ?  » 

Eli  biiMiî  en  ne  considérant  <pie  cette  expres- 
sion en  elle-même ,  il  serait  imi)ossible  assuré- 
ment de  s'en  rendre  i^ison  ,  d(»  trouver  un  rap- 
j)ort  (luelcontjue  entre  l'idée  (pielle  exprime  dans 
ces  textes,  et  le  sens  qu'elle  a  ^généralement  dans 
notre  langue,  où  l'on  entend  jKir/>//>  dr  famif/r 
celui  (jiii  a  desenfans. 

Mais  c'est  là  un  em[>runt  malheureux  que  les 
rédacteurs d(Uios  Codes  ont  l'ait  au  droit  romain, 
où  la  qualité  de />^V2  de  famine  se  confondait  si 
l)eu  avec  celle  de /j/'/v,  <pi*on  pouvait  être /;^rff 
sans  être,  pour  cela,  />èrr  dv  fainiUr^  par  exemple 
luis<|u'(>n  était  soi-même  sous  la  puissance  de  son 
[iiupre  pèro;  et  (pTen   sens  inverse,  on  pouvait 

'7 
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ùivc  pcre  de  jainille^  sans  êlrc/Vvic  :  il  y  a  plus, 
on  [)ouvait  ùlvcpcra  (Icfaniillc,  ni(jnic  en  naissant. 
Tous  les  cnfans  nés  ex  cuncuhinatu  ,  c'est-à- 
dire  d'une  espèce  de  mariage  de  la  main  gauche, 
(jui ,  dénué  des  ellets  civils,  ne  conférait  pas  la 
puissiince  paternelle,  se  trouvaient  dans  ce  cas; 
car,  alTranchis  de  cette  puissance  au  moment 
même  de  leur  naissance ,  ils  étaient  par  cela  même 
pcres  (le  famille  en  iiaissaiil. 

Le  mot  père  de  famille^  étranger  en  soi  à  toute 
idée  de  paternité^  n'exprimait  donc ,  chez  les 
Romains,  qu'une  cpialité  purement  civile,  qu'un 
attribut  commun  à  tous  ceux,  quel  que  fut  leur 
âge,  ([ui  n'étaient  soumis  à  la  puissance  d'aucun 
autre,  qui  s'appartenaient  à  eux-mêmes. 

Mais  comme,  dans  l'origine  du  moins,  il  fal- 
lait jouir  de  cette  indépendance  du  père  de  fa- 
mille pour  être  propriétaire ,  ou  au  moins 
pour  en  exercer  les  droits  ,  on  avait  pris  l'habi- 
tude de  se  servir  du  \\\{)i  j)cre  de  jamille  dans  le 
sens  de  propiiétaire  ,  d'adndidsiraivur ;  c'est 
aussi  dans  ce  sens  que  cette  expression  a  passé 
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dans  noire  droit,  où  ollo  ilo  si^'nilio  pas  autre 
chose.  C'est  donc  là  un  vestige  du  droit  romain, 
dû  à  l'inadvertance,  ou  plutôt  à  l'esprit  routi- 
nier de  nos  législateurs. 
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CHAPITRE  QUATRIÈME. 


Sur  certains  points,  la  doctrine  des  juris- 
consultes romains,  bonne  ou  mauvaise,  bien  ou 
mal  comprise,  a  été  adoptée  par  nos  législateurs, 
sanctionnée  par  eux,  et  a  passé  dans  nos  Codes 
sous  la  forme  de  loi.  Mais  le  législateur  n'en- 
seigne pas,  il  commande;  écartant  tout  ce  qui 
n'est  que  théorie  ou  raisonnement ,  il  formule 
ses  décisions  sans  les  motiver,  il  les  revêt  de  son 
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autorité  suprême,  et  los  impose  à  titre  do  règles 
obligatoires.  Où  donc  trouver  les  principes  dont 
ces  règles,  devenues  des  articles  de  nos  Codes, 
ne  sont  que  la  conséquence?  où  donc  aller  cher- 
cher les  développemens  dont  elles  sont  suscep- 
tibles? Dans  les  écrits  des  jurisconsultes  romains, 
d'où  on  les  a  tirées;  c*est  là,  du  moins,  l'idée 
([ue,  dans  son  exposé  des  motifs  du  Code  civil, 
M.  Portalis  exprimait  en  ces  termes  : 

«  Ce  ne  sera  pas  connaître  nos  Codes,  disait-il, 
t  que   de  les  étudier   seulement  eux  -  mêmes  ; 
«  il  faut,  pour  comprendre  le  droit  français,  re- 
«  monter  au  droit  romain.  Le  législateur  français 
«  a  rassemblé  un  certain  nombre  de  principes, 
«  leur  a  donné  force  de   loi  ;  mais  c'esi  dans  le 
droit  romain  que  se  trouve  le  dévelop|)ement 
<•  de  ces  principes  ,  et  que  la  loi  est   reconnue 
«  l'œuvre  et  le  produit  de  la  raison.  Ici  le  prin- 
«  (  ij^e  commande  ;    il   apjKiraît  sans   être   pré- 
«  cédé  ni  suivi  du  raisonnement,  dont  il  n'a  pas 
«  besoin  ;    il    veut   vive,  exécuté.    Là  ,   c'est   la 
"  science,  c'est  la   sagesse  (jui  coiiscill»»  ;  1»*  ju- 
risconsulte ]>résenle  la  raison  de  douter,  corn- 
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«  bat  le  doute,  clicrclie  la  forme  (|ui  peut  frap- 
«  pcr  davantage  ;  il  ne  veut  (lue  prouver,  car  il  ne 
<(  commande  pas,  il  persuade.  » 

Il  y  a  sans  doute  de  réloqucnce  dans  ce  lan- 
gage, mais  il  y  a  plus  encore  d'exagération;  et, 
pour  réduire  ces  assertions  pompeuses  à  leur 
juste  valeur,  il  suffira  de  rappeler  les  différences 
essentielles,  fondamentales,  qui  distinguent  le 
droit  romain  du  droit  français,  et  en  font,  en 
quelque  sorte,  ï antipode. 

Ainsi ,  qu*y-a-t-il  de  plus  opposé  à  nos  mœurs, 
à  nos  institutions ,  aux  principes  de  notre  droit , 
que  la  division  des  personnes  en  libres  et  esclaves , 
que  leur  subdivision  en  ingénus  et  affraneliis ,  en 
siii  juris  et  alioii  juris^  etc.  ;  toutes  ces  distinc- 
tions, et  les  innombrables  controverses  qui  s'y 
rattachent,  ne  sont-elles  pas  aujourd'hui  aussi 
peu  utiles  à  connaître,  pour  l'intelligence  de  notre 
droit,  que  les  gothiques  classifications  de  nobles 
et  de  roturiers,  de  seigneurs  et  de  vassaux,  etc. 

Quoi  de  plus  opposé  encore  à  notre  civilisa- 
tion et  à  notre  droit ,  que  le  système ,  tout  mili- 
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lairo  et  (lespoliiiue,  d'organisation  delà  famille, 
chez  les  Romains;  que  la  puissance  exorbitante 
dont  le  père  était  armé;  que  Texislence  du  con- 
cubbiatuH  à  Coté  des  j/<,s/(L'  nuptkv,  etc. 

Quant  à  Fémancipation  et  à  ses  efTets,  aux  dif- 
férentes espèces  de  tutelle,  à  la  curatelle,  etc., 
il  n'y  en  a  pas  moins,  entre  le  droit  français  et 
le  droit  romain  ,  malgré  la  similitude  des  mots, 
une  diiïérence  totale  dans  les  choses. 

Qu'y-a-t-il,  chez  nous,  qui  corresponde  à  In 
division  des  choses  en  rcsmancipi  et  uec  mancipi , 
à  la  distinction  du  domaine  en  houiiuirc  et  qui- 
ritfi'ire,  à  la  mancipalion ,  à  la  ccmo  in  jure ^  et 
autres  vieilles  observances  déjà  tondjées  en  dé- 
suétude bien  des  siècles  avant  Justinîen. 

Et  la  tradition  joue-t-elle  chez  nous  le  m^me 
rôle  (pfen  droit  romain?  Les  principes  qui  y 
présidaient  n  ont-ils  pas  été  renqjlacés  ,  dans 
notre  droit,  par  d'autres  plus  sinq>les  et  plus 
vu  harmonie  avec  les  progrès  de  la  civilisation 
et  les  ra[)porls  nouveaux  que  l'étal  moderne  des 
soc i( 'tés  a  l'ail  naître? 
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Quant  aux  tcslamens ,  sans  parler  dos  forma- 
lités requises  en  droit  romain  ,   de  la   nécessité 
d'une   institution  d'héritier,  du  principe  qu'on 
ne  pouvait  pas  mourir  partie   testât ,  partie  m- 
testât,  de  la  distinction  des  legs  en  quatre  espè- 
ces, per  damna t'i 01  lem,  per  vindicationem^  per  prœ- 
ceptîonem  et  sinendi  modo,  source  de  controverses 
infinies,  connait-on  chez  nous  la  distinction  des 
teslamens  et  des  codiciles,  des  legs  et  des  fidéi- 
comniis,  la  plainte  de  testament  inoiïicieux,  les 
substitutions  pupillaire  et  exemplaire,  et  enfin 
les  possessions  de  biens? 

Quant  aux  successions  ab  intestat,  quoi  de 
plus  antipathique  à  l'esprit  d'égalité,  qui,  dans 
notre  législation,  a  si  justement  prévalu  sur  les 
préjugés  féodaux  de  l'ancien  régime,  que  le  sys- 
tème aristocratique  du  droit  romain,  dont  toutes 
les  dispositions  tendaient  à  conserver  les  biens 
dans  la  famille  agnatique  du  défunt. 

Quant  aux  obligations,  autant  le  droit  ro- 
main est  compliqué,  surchargé  de  formalités,  au- 
tant le  nôtre  en  est  dégagé.  Connaît-on,  cl.cz 
nous,   des   stipulations  avec   ce  cortège  de    so- 
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Iennit('s  luinntieuses,  de  formiilités  tyranniqnes, 
dont  elles  étaient  eniharrass<'*e.s?  y  connaît-on  des 
contrats  réels  et  littéraux  dans  le  sens  des  Uo- 
mains? 

Qui  ne  sait  (|ue,  chez  nous,  le  concours  des 
volontés  suflit,  en  règle  générale,  pour  pro- 
duire une  obligation,  tandis  que ,  en  droit  ro- 
main, c'était  pn'cisénient  tout  le  contraire;  (pie 
chez  nous,  le  nombre  dos  contrats  consensuels 
est  illimité ,  tandis  (juc ,  en  droit  romain ,  il  se 
réduisait  à  quatre. 

l^nfin,  quant  aux  actions,  s'il  y  a,  dans  le 
droit  romain,  une  partie  qui  soit  maintenant,  et 
de  l'aveu  de  tout  1<^  monde,  entièrement  hors 
d'usagcî,  c'est  à  couji  sur  celle-là. 

Il  en  est  de  même  des  exceptions;  c'est  l.'i  (pie 
le  droit  romain  est  vérîtablement ,  de  toîit  point, 
l'antipode  du  droit  IVancais. 

H  Posons  maintenant  1(M';is  ,  dit  llotman  ,  (pie 
*  (juchiue  bon  et  excellent  esprit  de  nt>ti«î 
«   France  ail    j)!! ,   \y.\\'   son    i^rand  d  coiilinuel 


200  DE    l'étlde 

«  travail,    acquérir  la    connaissance   de    telles 

«  choses,  et  entendre  aussi  parfaitement  leur 

«  nature  ,  qualité  et  condition  ,  avec  la  forme  et 

«  manière  d'en  user ,  comme  fit  un  Caton  ,  un 

«  Scévola  ou  un  Manilius,  et  qu'avec  cette  science 

«  seule,  et  sans  la  connaissance  de  la   pratique 

«  française,  il  se  présente  en  un  Palais  ou  autre 

«  siège  de  ce  royaume  :  qui  ne  sait  qu'il  y  sera 

«  presque  aussi  nouveau  et  si  étrange  ,  comme 

«  s'il  était  arrivé  aux  terres  neuves,  entre  les 

«  sauvages  de  l'Amérique?  » 

Et  cependant ,  dans  les  écoles  de  droit,  on 
consacre  aujourd'hui  infiniment  plus  de  temps  à 
expliquer,  tant  bien  que  mal,  à  force  de  con- 
jectures et  de  divinations,  les  mystères  de  la 
procédure  romaine,  qu'à  enseigner  les  prin- 
cipes de  notre  procédure  française,  si  supérieure, 
malgré  ses  imperfections,  à  celle  des  Romains,  et 
d'ailleurs  indispensable  à  connaître  pour  la  pra- 
tique des  affaires. 

Enfin,  et  personne  ne  le  contestera  sans  doute 
après  les  preuves  que  j'en  ai  données,  pour 
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tout  ce  qui  est  relatii'  un  droit  public ,  au  droit 
des  gens,  au  droit  criminel,  et  inùme  au  droit 
commercial ,  le  droit  rouiain  ne  peut  nous  four- 
nir aujourd'hui  aucune  espèce  de  lumières,  et 
il  faut  en  l'aire  cumpiètciuent  abstraction;  car  il 
n'est  rien  do  plus  arriéré,  de  plus  faux  ,  de  j)lus 
ina[)plicable  (jue  tout  ce  (pie  Ton  y  trouve  à  cet 
égard. 

Restent  donc  uniquement  les  textes  relatifs 
au  droit  civil;  et  si ,  de  tous  ces  textes,  on  ne 
conservait  que  ceux  (pii  peuvent  être  encore 
bons  à  consulter,  couiine  moyen  direct  d'inter- 
prétation pour  nos  propres  lois,  à  (juol  polit 
noinbi'iî  de  pages  cette  énorme  conq)ilalion  du 
droit  romain  ne  se   trouverait-elle  pas  réduite  î 
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C'est  aussi,  en  icniontant  au  droit  romain, 
que  l'on  voit  par  coml)ien  de  tàtonnemens  et 
d'essais  successifs  il  a  fallu  passer,  avant  de  par- 
venir à  fixer  les  principes  qui  nous  servent  de 
règle  aujourd'hui.  11  peut  être  utile  d'en  re- 
chercher l'origine ,  et  d'en  suivre  la  filiation 
pour  en  connaître  la  nature  et  la  portée. 

Je  vais,  suivant  ma  méthode  ,  prouver  cette 
double  proposition  par  une  série  d'exemples. 
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Endroit  romain  ,  la  propriétù,  en  malicrc  do 
cntc^  et,  en  général ,  dans  les  contrats,  ne  -se 
ransférait  (jue  parla  tradition.  Jusciu'à  la  tradi- 
ion,  le  vendeur  restait  propriétaire;  et  oej^en- 
lant,  si  la  chose  venait  à  périr  avant  d'avoir  été 
ivrée,  elle  périssait  pour  l'acheteur,  de  sorte  tpie 
B vendeur  était  disi>ensé  de  livrer  la  chose,  et 
'acheteur  n'en  était  pas  moins  tenu  d'en  payer 
c  prix. 

C'est  ce  (pii  résulte  d'une  l'oule  de  textes,  et 
lOtamment  du  Jj  .*$,  aux  Institut,  de  vcrul.  et 
inpùon.y  du  ,^  iO,  de  Ici^utis,  ibid.,  etc. 

D'un  autre  coté,  dans  le  prêta  usage,  la  chose 
'estait  (et  il  on  est  encore  de  iik^uk^  aujourd'hui) 
lUX  ris(pi('s  du  préteur;  de  sorte  <|ue  ,  si  rlle 
menait  à  jxiir  par  cas  fortuit,  c'est  pour  lui 
pi'clle  périssait,  et  il  n'avait  rien  à  demander  à 
l'emprunteur. 
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c'est  là,  dit-on ,  une  conséquence  de  la  rùglc 
r-es  périt  domino  ^  la  chose  périt  pour  celui  (pii 
en  est  propriétaire;  l'emprunteur  ne  Test  pas 
devenu;  le  prêteur  n'a  donc  pas  cessé  de  l'être; 
donc...,  etc. 

Mais,  d'après  cette  règle,  en  matière  de  vente, 
la  chose  vendue  devrait  être  aux  risques  du  ven- 
deur, jusqu'à  la  tradition  du  moins,  puisque  jus- 
que-là c'est  lui,  et  lui  seul,  qui  en  est  propriétaire. 
Et  cependant  il  en  est  tout  autrement ,  ainsi  que 
nous  l'avons  vu  ! 

Aussi,  grand  a  été  l'embarras  des  auteurs 
pour  concilier  ces  deux  décisions  avec  la  maxime 
res  périt  domino  ,  dont  ils  veulent  ici  comme 
partout  faire  l'application  ;  depuis  Potier  jus- 
qu'à M.  Ducaurroy,  qui  n'a  rien  trouve  à  ajou- 
ter à  cet  égard  à  l'explication  de  Potier,  et  s'est 
purement  et  simplement  borné  à  se  l'appro- 
prier, en  la  reproduisant,  on  s'est  contenté  d'un 
véritable  galimatias ,  qu'on  me  passe  l'expres- 
sion. On  va  en  juger  ,  je  cite  textuellement  : 
«  La  chose ,  a-t-on  dit ,  périt  pour  le  propric- 
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•  taire  quant  à  ia  propriété;  pour  l'usiil'riiilioi", 
I  (juant  à  iusiilriiit  ;  pour  le  crcaiieier,  (piaiit 
«  à  sa  créance.    »   (Ducaurroy) 

iNjtier  (  de  la  v(^nle,  W  308)  avait  dit  avant 
M.  Ducaurroy,  presfjue  dans  les  mûmes  termes  : 
«  Lorscpfon  oppose  le  pro|)riélairc  di  bileur 
K  d'une  chose  au  créancier  (jui  a  une  action 
w  pour  se  la  faire  livrer,  en  ce  cas  la  chose  péril 

*  pour  le  créancier,  plulùl  (pie  pour  le  proprié- 

«'  laire ,  (pii  en  est  libéré Vax  cfTct,   chacun 

«  perd  le  droit  (pril  a  dans  la  chose  ,  ou  par 
«  inpport  à  une  chose  lorsiiu'elle  périt  par  cas 
«  Ibrluit  :  le  vendeur  ,  propriétaire  ,  perd  son 
-  droit  de  propriété  tel  (pi'il  l'îivail  ;  racheteiu', 
«  <le  son  côté  ,  perd  le  droit  (pi'il  avait  par 
«  rapp(M't  à  la  chose,  c'est-à-dire  le  droit  de  se 
<-   ia  l'aii'c  livrer.    » 

Mais  ia  inaxinie  tes  pcnt  tloniinOj^xwM  rwiOM- 
dut;,  ne  serait-elle  j)as  un(;  vérité  dignt»  tout  au 
plus  de  M.  (Kî  la  Palice  ■/  ne  reviendi-ait-clUî 
pas,  en  cllél  ,  à  dire  que  la  cliusr  nui  ;i  péri 
u'eviNte  plus  V 
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N'y  aurait-il  pas,  d'ailleurs,  défaut  complet 
d'exactitude  ;  car  ce  ne  serait  plus  seulement 
domino^  pour  le  propriétaire ,  mais  aussi  cvedi^ 
tovi  ^  pour  le  créancier,  que  la  chose  périrait? 
Or,  qu'y  a-t-il  de  plus  opposé,  en  jurisprudence, 
(|u'un  droit  de  créance,  et  un  droit  de  propriété? 

Évidemment ,  quand  on  demande  -poiiv  qui  la 
chose  pcrit ,  on  entend  par  là  mettre  en  question 
sur  qui  retombera  le  dommage  résultant  de  la 
perte;  qui  sera  tenu  de  le  supporter.  Par  con- 
séquent, il  est  impossible  de  concilier  la  maxime 
ves  périt  domino ,  de  la  manière  dont  les  auteurs 
l'ont  tenté,  avec  cette  décision  que  l'acheteur  est 
obligé  de  payer  au  vendeur  le  prix  de  la  chose 
qui  a  péri  avant  la  tradition ,  et  dont  il  ne  sera 
jamais  mis  en  possession. 

D'où  vient  leur  erreur  ? 

De  ce  qu'ils  n'ont  pas  vu  que  la  maxime 
7'es  périt  domino  n'est  pas  applicable  en  matière 
de  contrats  et  d'obligations;  que  la  seule  appli- 
cable alors ,  c'est  la  maxime  contraire,  deùitorrel 
certœ  ejus  intérim  liberatur,   le  débiteur  d  un 
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corps  certain  est  libéré  par  la  porte ,  lorsqu'elle 
arrive  sans  son  fait.  En  effet,  à  l'impossible  nul 
n'est  tenu.  Or,  quand  l'objet  de  l'obligation  est 
un  corps  certain  et  delerniiné,  et  qu'il  vient  à 
f>érir,  le  débiteur  ne  peut  plus  le  livrer.  Lt 
couinie  ,  d'un  autre  côté,  on  ne  peut  pas  le 
rendre  responsable  de  la  perte  arrivée  par  un 
c^s  fortuit ,  il  est  pleinement  libéré. 

Mais  le  cicaiicici",  lui  .  ot  débiteur,  non 
pas  d'un  corps  certain  et  déterminé,  mais  d'une 
quantité,  du  j)n.x.  Or,  comme  les  quantités  et 
les  genres  sont  impérissables ,  'j^cncra  vcl  quan- 
ùldtes  non  pcrcunt ^  il  ne  i)cut  pas  se  prévaloir 
lie  la  perte  de  la  cliose  pour  se  dispenser  de 
remplir  son  obligation.  H  reste  donc  débiteur  du 
prix. 

Partout  où  il  y  aura  en  présence  un  débiteur 
de  corps  certain  et  un  créancier,  il  est  inutile, 
pour  déterminer  sur  <pii  doit  lelomber  la  |xTte, 
d'examiner  si  le  créancier  est  ou  non  proprié- 
taire. La  chose  périra  pour  lui ,  dans  tous  les 
cas;  car  alors  il  s'agira  des  ra|)porlsde  débiteur 

i8 
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à  aédncicr,  cl  ,  coiiune  les  mois  eux -munies 
riii(lii|iieiit,  ce  sera  le  cas  d'appliquer  la  maxime 
dc.bilor  rei  certd' ,  elc. 

Mais  (piaïul  il  y  aura  en  présence,  non  plus  un 
créancier  el  un  débiteur,  mais,  au  contraire,  uu 
proprù'tniir  cti  un  de  (en  te  ni',  la  maxime  vos  pc.  vil 
(loDHuo  trouvera  naturellement  sa  place.  Elle 
s'appliquera ,  non  seulement  (piand  on  agira 
comme  propriétaire,  c'est-à-dire  dans  le  cas  de 
la  revendication  proprement  dite,  mais  encore 
toutes  les  fois  qu'on  agira  comme  ayant  un  droit 
sur  la  chose  elle-même,  ce  qu'on  appelle  vulgai- 
rement un  jus  in  vc  ;  par  exemple ,  quand  on 
agira  comme  usufruitier,  usager,  comme  ayant 
un  droit  de  servitude,  une  hypothèque,  etc. 

La  maxime  res  périt  domino  s'appliquera  donc 
dans  tous  les  cas  où  la  maxime  contraire  ne  sera 
pas  admissible,  c'est-à-dire  dans  tous  les  cas  où 
r,on  agira,  non  pas  comme  créancier,  par  action 
personnelle,  mais  en  vertu  d'un  droit  sur  la 
chose,  par  action  réelle.  Conséquemment,  cette 
maxime  ne  s'appliquera  jamais  (je  raisonne  ici 
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dans  ies  pi iiicipos  du  droit  luiiiainj  en  niaiiere  do. 
conlrats  et  de  quasicontrals;  car  les  contrats  et 
les  quasicontrals  ne  peuvent  produire  que  des 
créances  et  des  obligations,  (pic  les  relations  de 
créancier  et  de  débiteur.  Qu'on  ne  s'étonne  donc 
[)lus  (jue,  dans  le  prêt  à  usage,  comme  dans  la 
vente  et  dans  tous  les  autres  contrats,  la  chose 
périsse /;o///"  /r  rrnincicr^  qu'il  soit  ou  non  pro' 
priclaire. 

Ces  principes  sont- ils  applicables  encore  au- 
jourd'hui? 

Oui;  mais  avec  les  niodilications  nécessitées 
par  les  changernens  survenus  dans  la  législation. 

En  droit  romain,  en  matière  de  succession  et 
de  testamens ,  la  proi)riétése  transférait  s;ms  tra- 
(lilion  j  tellement  (pielle  pouvait  être  acquise  au 
légataire  à  son  insu.  Il  en  est  de  mémo  chez  nous. 
Mais,  en  matière  de  contrats,  on  tenait  au  con- 
traire pour  régie,  m  droit  romain,  (pie //(>/// /- 
///V/  rentni  non  midis  pactiSy  scd  traditionihus  et 
usucdpionihus  (idqairunlur.  Il  fallait  donc  la  tia- 
dition  ou  Tusuciipion  pour  dcviMiir  pn>pri<''taire. 
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Chez  nous,  le  principe  conlrairc  a  prévalu.  La 
propriété ,  du  moins  lorsqu'il  s'agit  d'un  corps 
certain  et  déterminé,  se  transfère  par  le  seul 
effet  de  l'obligation  ,  sans  qu'il  soit  besoin  du  fait 
matériel  de  la  tradition.  La  vente,  par  elle-même, 
suffit  pour  rendre  l'acheteur  propriétaire  ;  il  le 
devient  donc  immédiatement. 

Voilà  un  changement  immense  qui  a  rendu 
inapplicable  beaucoup  de  dispositions  du  droit 
romain,  appuyées  sur  le  principe  contraire. 

Dès  lors ,  puisque  la  chose  due,  lorsque  c'est 
un  corps  certain  et  déterminé,  devient  immédia- 
tement la  propriété  du  créancier,  ne  devrait-on 
pas  en  conclure  que  nous  n'avons  désormais  que 
faire  de  la  maxime  dehitor  rei  ceriœ  ejus  inte- 
ritu  liberatur,  et  qu'il  faut  s'en  tenir  à  la  maxime 
l'cs  périt  domino  ?  Non  ;  ce  serait  une  grave 
erreur. 

Ce  n'est  pas  en  vain  que  la  maxime  debitorrei 
certœ  a  été  consacrée  par  notre  article  1302. 
Elle  reste  encore  aujourd'hui ,  comme  autrefois, 
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applicable  à  tous  les  cas  où  un  débat  s'engage,  à 
l'occasion  de  la  perte  d'une  chose,  entre  le  créan- 
cier et  le  débiteur.  Et  alors  il  n'est  ])as  besoin , 
pour  faire  retomber  la  perte  sur  le  créancier, 
d'examiner  s'il  était,  ou  non,  propriétaire; 
car,  (piand  même  il  ne  serait  pas  proprié t;u' re , 
c'est  encore  pour  lui  (jue  la  chose  [KM'irait  :  de- 
hifor  rei  cerlœ  cjiis  intcrilu  libérât iu\  Ainsi ,  par 
exemple,  bien  (|ue,  dans  le  cas  d'une  dette  al- 
ternative, au  choix  soit  du  créancier,  soit  du  dé- 
biteur, le  créancier  ne  devienne  propriétaire  de 
l'une  des  choses  comprises  dans  l'obligation,  (pie 
par  l'option  de  celui  à  qui  appartient  le  choix, 
si  toutes  les  choses  comprises  sous  l'alternative 
viennent  à  périr  avant  l'option  ,  la  perte  n'en 
est  pas  moins  pour  le  créancier. 

Il  en  est  de  même  lors(|ue  la  chose  due  est 
comprise  dans  un  genre  limité,  et  que  toutes  les 
choses  «pii  )  étaient  conquises  ont  j>éri.  Ainsi, 
par  exemple,  si  je  vous  avais  vendu  vingt  ton- 
neaux devina  prendre  dans  mon  cellier,  et  que 
tous  les  tonneaux  (jui  s'y  trouvaient  eussent  |)éri, 
la  perle  serait  pour  vous. 
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Enfin  les  auteurs  (et  ils  sont  noml)reux)  qui 
soutiennent  qu'aujourd'hui  encore,  à  l'égard  des 
meubles,  la  tradition  est  nécessaire  pour  transfé- 
rer la  propriété,  sont  forcés  de  reconnaître  que, 
dans  le  cas  de  vente  d'un  meuble,  les  risques 
ne  sont  pas  moins  à  la  charge  de  l'acheteur  avant 
la  tradition,  c'est-à-dire  avant  que  l'acheteur  soit 
devenu  propriétaire.  Pourquoi  ?  Parce  que  debi- 
tor  r^i  certœ  cj'us  interitu  liberntur. 

Ainsi,  comme  on  voit,  quoique  chez  nous  la 
propriété  soit  transférée  sans  tradition,  nous 
avons  encore  les  deux  maximes,  debllor  rei 
certœ^  qui  est  la  règle  générale  en  matière  d'o- 
bligations, et  rcs  -périt  domino,  qui,  aujourd'hui 
comme  autrefois,  ne  s'applique  qu'en  matière 
d'actions  réelles,  c'est-à-dire  seulement  quand  le 
débat  s'engage  entre  le  détenteur  d'une  chose,  et 
l'individu  qui  prétend  avoir  sur  elle  un  droit  de 
propriété  ou  tout  autre  droit  analogue. 

Ce  n'est  qu'en  se  pénétrant  bien  de  cette  dis- 
tinction, qu'on  peut  éviter  les  inconséquences  et 
la  confusion  d'idées  où  sont  tombés  les  auteurs , 
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et  parvenir  à  rectilicr  plusieurs  articles  de  nos 
codes,  dont  la  rédaclicjn  n'est  rien  moins  que 
claire  et  satisfaisante. 

C'est  pour  n'avoir  pas  fait  assez  d'attention  aii\ 
changcmens  survenus  dans  la  législation ,  et  aux 
conséquences  (fu'ils  entraînaient,  (|ue  des  au- 
teurs ,  appliquant  mal  à  propos  et  à  contre-sens 
le  droit  romain  au  droit  français,  se  sont  mépiis 
sur  un  j>oint  très-important  en  matière  de  paie- 
ment l'ait  par  erreur  et  indûment;  sur  le  point 
de  savoir  si ,  en  pareil  cas,  \'à propricté  est  trans- 
férée à  celui  (pii  a  rcru  la  chose. 

Vax  droit  romain,  il  est  constant  «pie  la  pro- 
priété était  translérée.  Celui  (|ui  avait  j)a}'é  in- 
ilùmenl  et  par  erreur  n'avait  (ju'unc  action  jUir- 
Bonnelle  en  répétition,  cutulictio  indcbiii ^  contre 
celui  qui  avait  reçu  la  chose  et  contre  son  héri- 
tier ;  et  cela  dcNait  être,  car  celui  <pii  avait  fait 
It;  paiement  avait  <lù  vouloir  et  avait  voulu,  en 
livrant  la  chose,  en  transférer  la  ])ropriété  j  et 
celui  aucpiel  il  l'avait  livrée  avait  dû  vouloir  et 
avait  vimlu  Tacipiérii'.  Il  n'en  fallait  pas  davan- 
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tagc  pour  que  la  propriété  fût  transférée.  L'er- 
reur qui  avait  présidé  à  la  tradilion  ne  pouvait 
donner  lieu  qu'à  une  action  en  répétition. 

En  est-il  de  même  chez  nous? 

La  question  a  peu  d'intérêt  quant  aux  meu- 
bles, à  cause  de  la  maxime  en  fan  de  meubles , 
possession  vaut  titre  ^  qui  est  admise  dans  notre 
droit,  et  parce  que,  d'ailleurs,  ils  ne  sont  pas 
susceptibles  d'hypothèque.  Mais  la  question  est 
d'une  grande  importance  à  l'égard  des  im- 
meubles. 

Que  faut-il  donc  décider? 

Pour  être  conséquent,  il  faut,  nécessairement, 
et  c'est  ce  que  l'on  n'a  pas  remarqué ,  faire 
une  distinction  :  si  c'est  un  immeuble  in  gé- 
nère, que  croyait  devoir  celui  qui  a  payé  in- 
dûment les  principes  du  droit  romain,  quant 
à  la  transmission  de  propriété ,  sont  applicables  ; 
car  dans  notre  droit ,  comme  dans  le  droit  ro- 
main ,  lorsqu'il  s'agit  de  quantités  ou  de  genres, 
c'est  seulement  par  la  tradilion  que  la  propriété 
peut  être  transférée,  et  non  autrement.   Celui 
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qui  a  fait  la  tradilion  a\aiU  eu  l'intention  de 
transférer  la  propriété,  et  celui  à  (|iii  la  chose 
a  été  livrée  l'ayant  reçue  avec  1  intention  d'en 
devenir  propriétaire  ,  il  a  dii  forcément  sVn 
suivre  une  translation  de  propriété.  Cela  est 
vrai  chez  nous ,  comme  du  temps  des  Ro- 
mains. 

Mais  lorsqu'il  s'agit  d'un  corps  certain  et  dé- 
terminé, il  en  doit  être,  et  il  en  est  tout  autre- 
ment; car,  chez  nous,  c'est  par  le  C(»nlrat  lui- 
même,  et  non  par  la  tradition,  que  la  propriété 
de  la  fchosc  est  transférée.  La  tradilion,  lorsqu'il 
s'agit  (Tun  corps  certain  et  déterminé,  ne  trans- 
fère que  la  possession;  elle  n'est  cpie  l'accomplis- 
sement (K;  Tohligalion  de  livrer.  Par  consécpient, 
celui  (|ui  a  l'^it  la  tradilion  pour  se  libérer  d'une 
ol)ligalion  dont  à  lort  il  se  croyait  tenu,  n'a  pu 
avoir,  en  ecla,  T intention  de  transi'érer  la  pro- 
priél(«  (pTil  drvait  penser  ne  plus  lui  apjiarh^- 
nir;  ci  celui  à  (pii  la  chose  a  été  livrée  n'a  pu 
;i\oir  non  plus,  en  la  rccrvanl ,  TintcMilion  d'en 
ucipiérir  la  pr(q)ri('lé  (pi'il  devait  sup|)oser  lui 
être  déjà  ac(|uise. 
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Comme  il  n'y  a  eu  de  la  pari  des  parties,  nî 
rinttîiition  d'aliéner,  ni  rinlontion  d'acquérir  , 
il  est  impossible,  quoi  qu'en  disent  les  auteurs, 
qu'il  se  soit  opéré  une  translation  de  propriété. 
La  possession  seule  a  donc  été  transférée. 


DEUXIEME  EXEMPLE. 


Le  droit  romain  admettait  le  père  à  répéter  la 
dot  qu'il  avait  constituée  à  sa  fdle,  morte  sans 
enflms. 

«  Jure  succursum  est  patri,  ut,  fdiâ  amissâ , 
«  solatii  loco  cederet ,  si  redderetur  ei  dos  ab  eo 
«  profecta;  ne  et  fdiae  amissa),  et  pecuniaî  dam- 
ff  num  sentiret.  »  (Loi  G,  de  jure  dotiuni.  ff.  ) 

Cette  disposition  avait  été  étendue  dans  notre 
ancienne  jurisprudence  à  toute  donation  faite 
par  un  ascendant  à  son  descendant  ;  mais  elle 
avait  pris  un  caractère  différent  dans  les  pays 
de  droit  écrit ,  et  dans  ceux   de  droit  coulu- 
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micr.  Kn  effet,  dans  les  pays  de  droit  écrit ,  c  é- 
lait  un  droit  de  retour,  subordonné  à  la  condi- 
tion du  lirédécès  du  donataire  sans  enfans,  el 
raccoiiiplissement  de  cette  condition  entraiuait 
la  résolution  des  aliénations  et  hypothèques 
consenties  par  le  donataire.  Dans  les  pays  de 
droit  coutuinier,  au  contraire,  c'était  un  droit 
particulier  de  succession  aux  objets  donnés;  de 
sorte  que  le  donateur  était  obligé  de  respecter 
les  aliénations  et  les  hypothè(|ues  consenties  par 
le  donataire. 

C'est  avec  ce  dernier  caractère  (juc  le  droit  de 
reprise  des  ascendans  donateurs  a  pnss*'  dans 
notre  législation,  (|ui  tient  plus  du  système  du 
droit  coutuniier  (jue  de  celui  du  droit  romain, 
comme  on  peut  le  voir  dans  l'art.  7  i7  du  Code 
civil. 

Aux  termes  de  cet  article,  «  il  suflit  (pie  les 
•<  choses  données  par  les  ascendans  se  irou- 
«  vent  en  nature  dans  la  succession  de  leurs  en- 
«  l'ans  ou  descendans  décédés  sans  postérité, 
•  |)our  (pi'ils  aient  le  droit  d'y  succéder.  " 
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De  là  osl  née,  entre  autres,  une  question 
trop  eontioversée,  et  sur  la  solution  de  laquelle 
on  s'est,  selon  moi  du  moins,  trop  souvent  trom- 
pé ,  pour  que  je  n'en  dise  pas  quehpies  mots  : 
c'est  celle  de  savoir  si  l'ascendant  donateur  a 
droit  aux  biens  par  lui  donnés ,  lorsqu'ils  ont  été 
aliénés  par  le  donataire,  et  qu'ils  sont  ensuite 
rentrés,  à  un  autre  titre,  dans  les  mains  du  do- 
taire. 


M.  Duranton  est  de  l'avis  de  l'affirmative.  «  Il 
n'est  nullement  démontré,  dit-il,  que  la  loi  ait 
subordonné  le  droit  de  l'ascendant  à  la  condi- 
tion que  les  biens  se  retrouveraient  au  même 
titre  dans  la  succession,  puisqu'elle  n'en  parle 
pas;  que  sa  disposition  à  cet  égard  est  conçue 
d'une  manière  pure  et  simple;  qu'elle  donne 
môme  le  droit  de  réclamer  le  prix,  s'il  est  en- 
core dû,  c'est-à-dire  s'il  n'a  point  été  confondu 
dans  le  patrimoine  du  donataire,  s'il  peut  en- 
core être  discerné  de  ses  autres  biens 

Ajoutons,  avec  M.  Dclvincourt,  que  le  droit 
de  l'ascendant  donateur  est  très-favorable  aux 
yeux  de  la  loi,  puisque,  quanta  ce  droit,  elle 


DU    DROIT    ROMAIN.  285 

•  préfère  l'ascendant  à  tout  autre  que  les  des- 
«  cendans  du  donataire;  tandis  que,  relative- 
«  ment  aux  autres  biens,  elle  lui  préfère,  soit 
«  des  ascendans  plus  proches ,  soit  les  frères  et 
«  sœurs  du  défunt  ,  et  leurs  desccndans.  Or , 
«  dans  le  doute,  et  en  admettant  qu'il  y  ait 
a  doute,  le  parti  le  plus  digne  de  faveur  doit 
«  l'emporter.   >^ 

Cette  opinion  ne  saurait  être  admise.  D'a- 
bord elle  a  contre  elle  une  présomption  très- 
grave,  savoir  Tanciennc  jurisprudence  coutu- 
mière ,  d'après  laquelle  l'ascendant  ne  reprenait 
pas,  dans  ce  cas,  les  biens  qu'il  avait  donnés.  Or, 
comme  nous  Tavons  vu,  c'est  dans  l'esprit  de 
celte  ancienne  jurisprudence  que  l'art.  7  iT  a 
été  rédigé. 

Ensuite,  pour  que  l'ascendant  puisse  repren- 
dre une  chose  comme  ayant  été  par  lui  donnée, 
ne  faut-il  i)as  qu'elle  se  trouve  dans  la  succession 
à  ce  titre,  et  non  à  un  autre?  L>idemment. 
Aussi  ne  reprend-il  pas,  dans  la  succession  de 
son  petit-lils  décédé  sans  postérité  ,  les  biens 
(pul  aNail  donnés  à  son  lils. 
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Eh  (juoi!  si  des  biens  donnés  par  un  ascen- 
dant à  son  descendant  avaient  été  vendus  par  le 
donataire  à  un  autre  de  ses  ascendans,  celui-ci, 
s'il  les  lui  avait  donnés  à  son  tour,  ne  serait-il 
pas  préféré  au  premier  ?  ^ 

Eh  quoi!  si  le  donataire  avait  lui-niémc  donné 
les  biens  qu'il  avait  reçus  de  son  ascendant,  et 
qu'ensuite  il  les  eût  rachetés,  l'ascendant  dona- 
teur pourrait-il  en  exercer  la  reprise  au  détri- 
ment de  l'hérédité ,  (|ui  en  aurait  en  quehjue 
sorte  fourni  la  valeur?  Cela  n'est  pas  possible. 

Disons-le  donc,  le  droit  de  l'ascendant  dona- 
teur, une  fois  éteint  par  une  aliénation  consom- 
mée, ne  peut  pas  revivre  par  un  événement  pos- 
térieur qui  fait  rentrer,  à  un  autre  titre,  les 
biens  dans  les  mains  du  donataire. 


TROISIÉ3ÏE  EXE3IPLE. 


En  droit  romain ,  le  mandataire  était  person- 
nellement partie  au  contrat  qu'il  faisait  en  exécu- 
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lion  (lu  inaiidaL ,  cl  le  niandaiit ,  au  contraire  ,  y 
restait complèlcniont étranger;  de  sorte  que  tous 
les  effets  du  conlral  ùlaicnt  concentrés  entre  le 
mandataire  et  celui  ou  ceux  avec  lesquels  il  con- 
tractait. Mais  le  mandataire  était  obligé  de  ren- 
dre compte  au  mandant  de  l'exécution  du  man- 
dat; le  mandant  avait  Taclion  mandat i  dirrctaj 
pour  l'y  contraindre  ;  et  le  mandataire ,  Taclion 
mandali  contraria^  pour  se  faire  indemniser  par 
le  mandant  de  ses  avatices  et  de  ses  frais. 

Ainsi,  par  exemple,  si  je  vous  avais  donné 
mandat  de  m'acheter  une  maison,  et  (jue  vous 
l'eussiez  achetée,  vous  seriez  tenu  envers  le  ven- 
deur de  toutes  les  obligations  imposées  à  l'ache- 
teur, et,  récipro(juomcnt ,  il  serait  t(Miu  envers 
vous  de  toutes  celles  imposées  au  vendeur.  Vous 
seriez  consé(jueniment  tenu  de  lui  jjayer  le 
prix,  et  il  serait  tenu  de  vous  mettre  en  posses- 
sion; mais  ensuite  je  pourrais  agir  contre  vous, 
par  Taclion  directe  du  mandat ,  pour  vous  obli- 
ger à  nio  rétrocéder  h  ni;iison  ;  cl ,  de  voire 
Coté,  si  l'exécution  du  mandat  vous  av;.il  causé 
ijuebjue   préjudice,  vous  auâiez,   pour  cxeixer 
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votre  recours  contre  moi ,  l'action  mandaù  con* 
trariii. 

Si  j'avais  acheté  directement  moi-même  une 
maison  _,  il  aurait  fallu  ,  à  la  rigueur  ,  pour 
en  devenir  propriétaire  ,  que  j'en  fusse  mis 
personnellement  en  i)OSsession  ;  de  même  , 
dans  l'espèce  précédente,  pour  que  le  manda- 
taire devînt  propriétaire  de  celle  que  je  l'avais 
chargé  d'acheter,  il  fallait  qu'elle  lui  fut  livrée; 
et,  pour  que  j'en  devinsse  à  mon  tour  proprié- 
taire, il  fallait  aussi  que  la  tradition  m'en  fut 
faite. 

«  Res  ex  mandate  meo  empla^  non  priùs  mea 
«  fiet,  quàm  si  mihi  tradiderit  qui  émit.  »  (L. 
59  ,  de   adquirendo  rerum   doniiiiio ,   fT.  ) 

Il  était  de  principe  en  effet,  chez  les  Romains^ 
au  moins  en  matière  de  contrats,  que  la  pro- 
priété ne  pouvait  s'acquérir  que  traditionihus  et 
usucapionibus . 

Tel  était  l'ancien  système  du  droit  romain. 

Mais  des  dérogations  y  furent  successivement 
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appoi'lecb  ;  Alexandre  Sévère  periiiil  d'acquérir 
la  possession  par  un  tiers,  el  il  sullil  depuis, 
pour  que  Taclieleur  de>int  propriétaire,  que  la 
chose  IVit  livrée  à  son  mandataire  cpii  en  pre- 
nait possession  au  nom  du  mandant. 

Cette  dérogation  n'était  pas  la  seule  qui  avait 
été  admise.  Insensiblement  on  en  vint  jusqu'à 
accorder  au  mandant  une  action  utile,  contre  ce- 
lui avec  lecpiel  le  mandataire  avait  contracté 
[action  utile  y  c'est-à-diie  contraire  à  la  rigueur 
des  principes,  mais  fondée  sur  des  considéra- 
tions d'équité  et  d'utilité);  et  enlin,  de  déro- 
gations en  dérogations,  on  avait  lini  par  ad- 
mettre, dans  notre  ancienne  jurisprudence,  le 
principe  absolument  inverse  de  celui  du  droit 
romain,  savoir  :  <iue  le  mandant  agit  par  le  man- 
dataire (jui  n'est  qu'un  instrument,  en  quel- 
(pie  sorte  ,  dont  le  mandant  se  sert  pour  la  for- 
mation du  contrat  ;  de  sorte  (|ue  tous  les  elléts 
qui  en  résultent  ne  concernent  cpie  le  mandant. 
Tel  est  aussi  aujourd'hui  le  principe  de  notre 
droit  civil. 

Mais,  en  droit  commercial,  l'ancien  principe 
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du  droit  romain  subsiste  encore,  et  il  s'y  trouve 
condjiné  avec  le  nouveau  principe  du  droit  fran- 
çais; car  le  commissionnaire  ^  dans  ses  rapports 
avec  ceux  qui  contractent  avec  lui,  est  le  man- 
dataire des  Ilomains  :  il  a^it  en  son  propre  nom, 
il  est  partie  au  contrat.  Mais,  dans  ses  rapports 
avec  son  commettant ,  il  n'est  plus  que  le  man- 
dataire du  droit  français;  son  autre  caractère 
disparaît. 

De  là  cette  conséquence  que  le  commettant, 
pour  le  compte  duquel  le  commissionnaire 
aurait  vendu  des  marchandises  dont  le  prix 
serait  encore  dii  par  l'acheteur,  ne  serait  pas 
obligé  de  souffrir  le  concours  des  autres  créan- 
ciers du  commissionnaire,  et  pourrait  revendi- 
quer ce  prix  comme  lui  revenant  en  propre  et 
exclusivement  (581  ,  Cod.  coui.  )  :  en  effet  le 
commissionnaire,  vis-à-vis  du  commettant,  n'est 
qu'un  mandataire,  et  par  conséquent,  ce  sont 
les  règles  du  mandat  qu'il  faut  appliquer  en- 
tr'eux.  Or,  d'après  ces  règles,  le  mandant  prend 
la  place  du  mandataire  ;  c'est  donc  lui  qui  est 
créancier,  cl  non  pas  le  mandataire. 
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Mais  si ,  dans  ses  rapports  avec  le  coinmeUanl , 
le  commissionnaire  n'est  que  le  mandataire  du 
droit  français  ,  il  en  est  tout  autrement  \is- 
à-vis  des  tiers;  à  leur  égard,  il  est  le  nianda- 
laire  du  droit  romain,  car  il  agit  seul  et  en  son 
propre  nom.  De  là  aussi  cette  (juestion,  qui  était 
agitée  et  diversement  résolue  en  droit  romain 
à  l'égard  du  ninndaldirc ,  et  (jui  l'est  encore 
aujourd'hui  à  l'égard  du  commissionnaire  :  lors- 
(jue  le  commissionnaire  a  acheté  au  dessus  du 
taux  fixé  par  le  commettant,  pout-il,  en  ahan- 
doiniant  l'excédent ,  forcer  son  commellanl  à 
prendre  pour  lui-même  le  marché  au  prix  (juil 
avait  IJxé? 

\oici,  a  cet  égard,  ce  (juc  nous  trouvons 
au  §  8,  de  nuitiddio^  Inslil. 

«  Is  qui  exsequitur  Uiandalum  non  débet  ex- 
«  cedere  (ines  mandali  ,  ut  eccc ,  si  quis  usi]ue 
«  ad  centuni  aureos  niandaverit  libi  ut  fundinu 
«  eoieres ,  vel  uL  pro  Titin  sj)underes^  ncipio 
«  pluris  emere  dehes,  ne(pu;  in  amplimmi  |)e- 
<'  cuniam  lidejuhei'e   :   alio(pii  non  hahohis  cuni 

eo  mandati  actionemj  adcù  (piidi'ui  ut  Sabinu 
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«  et  Cassio  placuorit,  otiam  si  usquc  ad  cculum 
«  aiircos  ciini  co  agcrc  volueris,  iniilililcr  le  ac- 
«  tu  mm.  Sod  di  versée  scliolai  auctorcs  rcclè 
«  usquc  ad  conlum  aurcos  te  acturum  cxisti- 
«  niant  :  quae  scntcntia  sanè  benignior  est.  Quôd 
«  si  minoris  emeris,  habebis  scilicet  cum  eo  nian- 
«  dati  actionem,  quoniani  qui  mandat  ut  sibi  ccn- 
«  tum  aurcorum  fundus  emerctur  ,  is  utiquc 
«  mandasse  intelligilur  ut  minoris,  si  possit, 
«  emcretur.  »  (  Institut.,  de  mandato  ,  §  8.) 

Le  mandataire  doit  donc  se  renfermer  dans 
les  limites  tracées  par  le  mandat  ;  ce  qu'il  a  fait 
au  delà  ,  il  est  censé  l'avoir  fait  pour  son  propre 
compte.  Il  n'a  point  d'action  contre  le  mandant, 
qui  n'est  point  son  mandant  à  cet  égard.  Con- 
séquemment ,  si  quelqu'un  vous  a  donné  mandat 
de  lui  acheter  une  maison  pour  20,000  fr.,  ou  de 
cautionner  un  tiers  pour  cette  somme,  vous  ne 
devez  acheter  la  maison  ou  cautionner  le  tiers 
que  pour  la  somme  fixée  par  le  mandant;  autre- 
ment ,  ce  que  vous  aurez  fait  restera  à  votre 
charge ,  et  vous  n'aurez  pas  l'action  mandnli  con- 
traria :  vous  serez  sans  recours. 
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Toutofois  ,  si  vous  avez  arliclc  quinze  ce  ([u'on 
vous  avait  donné  mandat  d'acheter  vingt,  il  est 
clair  (jue  vous  êtes  dans  les  termes  du  mandat; 
car  il  est  toujours  dans  l'intention  du  mandant 
d'acheter  au  meilleur  marché  possible. 

Mais  si  vous  avez  acheté  trente  ce  que  Ton  vous 
avait  donné  mandat  de  n'acheter  que  vingt,  ou 
que  vous  ayez  cautionné  pour  trente  celui 
que  l'on  ne  nous  avait  donné  mandai  de  cau- 
tionner ([iio  pour  vingt ,  c'est  votre  volonté  que 
vous  avez  sui\ie  plulùl  que  celle  du  mandant; 
par  conséqurut ,  vous  n'aurez  pas  d* action  contre 
lui  ;  pas  môme,  suivant  IcsSabiaicns,  en  restrei- 
gnant votre  demande  à  la  somme  (pi'il  vous  a\ail 
lixée. 

Les  Proculriens,  au  contraire,  décidaient  (pie 
le  mandataire  avait,  dans  ce  cas,  une  action 
contre  le  mandant ,  au  moins  justprà  concur- 
rence de  la  somme  (ixée  par  ce  derin'cr,  et  cet 
avis  ,  dit-on  ici,  est  le  j)Ius  écpiilahlc  :  Qiuv  sr/t- 
/m fia  \anr  brnijiifor  r^f. 

Mais   n'est-il    pus    \raiment    sinifulier,   et  je 
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m'étonne  (jii'ancim  des  auteurs  qui  ont  écrit  sur 
ce  j)aragraj)he  n'en  ait  l'ait  l'observation  ,  que 
l'on  mette  sur  la  même  ligne  le  cas  où  le  man- 
dataire a  acheté  à  un  prix  plus  élevé  que  ne  le 
voulait  le  mandant ,  et  le  cas ,  bien  dilïerent,  oii 
il  a  cautionné  pour  une  somme  plus  forte  ([ue  le 
mandat  ne  le  portait? 

Quant  à  moi,  il  me  semble  évident  que,  dans 
le  cas  de  cautionnement,  le  mandataire  en  cau- 
tionnant la  personne  indiquée,  n'a  fait ,  jusqu'à 
concurrence  de  la  somme  fixée  par  le  mandant , 
qu'exécuter,  et  môme  littéralement,  son  mandat. 
C'est  pour  l'excédent ,  et  pour  cet  excédent  seu- 
lement, qu'il  s'est  rendu  lui-même  et  sponta- 
nément caution.  Il  y  a  donc  là  deux  cautionne- 
mcns  distincts  ;  Tun  fait  en  exécution  du  man- 
dat et  pour  le  compte  du  mandant,  savoir  : 
jusqu'à  concurrence  de  la  somme  fixée  par  le 
mandant;  l'autre  fait  sans  mandat ,  et  par  suite 
pour  le  compte  de  celui  qui  l'a  fait ,  savoir  : 
pour  tout  ce  qui  excède  la  somme  fixée  par  le 
mandant.  Par  conséquent ,  il  me  paraît  impos- 
sible ,  môme  dans  la  rigueur  des  principes,  de 


TU     DROIT    nOMM^.  295 

refuser  au  mandataire  ractiou  de  mandat,  jus- 
qu'à concurrence  au  moins  de  la  somme  pour  la- 
quelle il  avait  reçu  la  mission  de  cautionner. 

Et  cependant,  s'il  faut  en  croire  les  Institutcs, 
Sahinus  et  Cassius  la  lui  lefusiiient,  môme  dans 
cette  limite,  et  l'opinion  conli*aire  n'aurait  pré- 
valu  (pic  par  des  considérations  (rétpiité  et  de 

/jf'ni^tutc. 

Mais,  si  je  ne  me  trompe,  ce  sont  les  rédac- 
teurs des  Institutcs  qui  ont  attribué  à  ces  auteurs 
une  opinion  i\\\\  ne  fut  jamais  la  leur;  car,  s'ils 
refusaient  absolu Fuent  Taciion  de  mandat  au 
mandataire  qui  avait  excédé  la  limite  tracée  par 
le  mandant,  c'était  seulement,  comme  on  peut 
s'en  convaincre  en  se  reportant  à  la  loi  3,  ,^2, 
niandati\  If.,  dans  le  cas  de  l'acbat ,  et  point  du 
tout  dans  celui  du  cautionnement,  (pii  en  diffère 
essentiellement. 

Aussi  Julien,  dans  la  loi  33  ,  (jue  nous  allons 
(  il(M*  tout  A  riieure  ,  raisonnant  dans  rhy|>o- 
ihèsi^  d  lin  caulionnemenl ,  n'iiésite  pas  à  déci- 
der  (pie  le  mandataire   aura,  même  d'après  lu 
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rigueur  des  principes,  r action  de  mandat,  jus- 
qu'à concurrence  de  la  somme  pour  laciuelle 
on  l'avail  chargé  de  caulionner. 

«  Rogatus  ut  lidejuberet,  si  inminorcm  sum- 
«  mam  se  obligavit ,  rectù  lenetur  :  si  in  majo- 
«  rem,  Julianus  veriùs  putal,  (juod  à  plerisquc 
«  responsum  est,  cum  qui  majorem  summam 
«  quam  rogatus  erat  fidejussisset ,  hactenùs 
«  niandati  actionem  liabere,  quatenùs  rogatus 
«  csset  :  quia  id  fecisset  quod  mandatum  ci  est  : 
«  nam  usquè  ad  eam  summam  in  quam  rogatus 
«  erat,  iidem  ejus  spectasse  videtur  qui  roga- 
«  vit.  »  (L.  33,  majidati  vcl  cojitrày  ff.) 

Il  ne  paraît  pas  qu'il  y  ait  jamais  eu  de  con- 
troverse sur  ce  point  entre  les  jurisconsultes  ro- 
mains. C'est  donc  bien  à  tort  que  les  rédacteurs 
des  ïnstitutes,  en  mettant  sur  la  môme  ligne  le 
cas  d'achat  et  celui  de  cautionnement  ^  ont  sup- 
posé le  contraire.  Aussi  Gaïus,  qui  était  d'un 
avis  opposé  à  celui  des  Sabiniens,  ne  parle-t-il 
que  de  l'achat;  c'est  pour  ce  cas  qu'il  accorde  au 
mandataire  jusqu'à   concurrence   du   prix   fixé 
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par  \o  mandant,  et  seulement  par  un  motif  de  lx> 
nignité,  fjua'  scnfrntia  hpni'j^nior  est  (L.  \  ,  tnan- 
(lriti\  fï".  ),  dil-il,  l'action  tuanduli  contrarid  que 
Sabinus  et  Cassius  refusaient  absolument  au 
mandataire  cpii  avait  e\C(}dé  son  mandat. 

Dans  le  cas  d'achat,  en  effcît,  on  conçoit  que 
les  deux  écoles  fussent  divisées,  comme  \k\  sont 
encore  aujourd'hui  les  auteurs  (car  il  est  à  re- 
marquer que,  depins  lors,  la  discussion  n'a  ])as 
fait  un  |)as),et  que  les  uns  accordassent  au  man- 
dataire action  contre  le  mandant  jus(ju'à concur- 
rence du  prix  fixé  par  le  mandat,  moyennant 
l'abandon  de  la  chose  pour  ce  prix,  et  (pie  les 
autres,  plus  rigoureux  ,  lui  refusassent  toute 
action,  même  dans  cette  limite  et  à  celle  enn- 
dition. 

Qfie  faut-il  donc  décider? 

Le  mandant  a  voulu  avoir  la  chose  au  prix  par 
lui  li\»'  :  le  mandataire,  en  Tachetant  à  un  |>rix 
plus  élevé,  n'a  fait  (lucmicmcnt  I  allaiie  du  mau- 
(lanl,  il  a  fait  la  sienne  |MM>|)re.  Il  n  v  a  pas  ici, 


208  i>E  i/i'iTunK 

coninic  dans  le  cas  de  lidéjiission  ,  possibilité  de 
diviser,  de  scinder  l'opération. 

Dans  ce  cas  donc,  les  principes  s'opposent  à 
ce  (pie  le  mandataire  ait  l'action  de  mandat ,  et 
c'est  avec  raison  que  Cassins  et  Sabinus,  et  les 
antres  jnrisconsnltes  de  leur  école,  la  lui  dé- 
niaient. 

«  Quod  si  pretium  statui,  tuque  phiris  eniisti, 
«  quidam  negaverunt  te  mandati  liabere  actio- 
«  nem,  etiamsi  paratus  esses  id  quod  excedit 
«  remittere  ;  namque  iniquum  est  non  esse 
«  mihi  cum  illo  actionem,  si  nolit;  illi  verô,  si 
«   velit,  mecum  esse.  »  (L.  3,  §  2,  mandati^  ff.) 

Et  Gaïus  lui-môme  ne  la  lui  accordait  en 
quelque  sorte  qu'à  regret  et  par  faveur.  Voici 
ses  termes  : 

«  Sed  Proculus  rectè  cum  usquè  ad  pretium 
«  statutum  acturum  existimat.  Quae  sententia 
«  sané  benignior  est.  »  (  L.  i.,  ibid.  ) 

Aujourd'hui  donc  nous  avons  à  choisir  entre 
l'opinion  de  Cassius  et  de  Sabinus,  d'un  côté, 
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et  celle  (le  Prociiliiset  de  Gaïus,  de  l'autre.  Quant 
à  iiKji,  mon  choix  ne  saurait  être  douteux  :  en 
effet,  l'opinion  de  Gains,  et  il  l'avoue  lui-môrae, 
est  contraire  aux  principes,  car  le  mandataire 
ayant  drpassé  les  limites  de  son  mandat  a  agi 
pour  lui-mùmc,  et  non  pour  le  mandant;  et  elle 
n'est  pas  moins  contraire  à  l'cquité,  car,  pour 
me  servir,  avec  leur  énergicpie  précision,  des 
termes  mêmes  de  la  loi  3,  iniquiim  est  non  rssc 
milà  vuiu  illo  (ictlonern,  si  no/ir  :  illi  vrrn ,  si 
velit,  ni  r  eu  m  esse, 

E(r('Cli>emcnl,pnis(juo  l(Mnandant  (chez  nous 
le  commettant)  ne  pourrait,  en  couvrant  Tex- 
cédent ,  forcer  le  juandataire  (  chez  nous  le 
commissionnaire  )  à  se  désister,  en  sa  faveur, 
du  marché,  ne  serait-il  pas  souverainement  ini(jue 
(pi  il  fût  au  pouvoir  <lu  mandalairt'  (  du  com- 
missionnaire ),  en  abandonnant  1  excédent,  do 
forcer  le  mandant  (  le  commettant)  à  prendixi 
le  marché  pour  sou  propie  compte  :  de  sorte 
(pic,  s  il  y  avait  un  hénélicc  considérahie  à  Taire, 
le  mandataire  (le  commissionnaire)  en  proliterail 
seul ,   sans   (pie  le  mandant  (  le  commettant  ) 
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put  y  ])ron(lro  anciino  part,  nir^me  on  olVrant  de 
parlairc  rcxcculcnl  ;  ol  si  ,  au  conlrairo,  il  y 
avait  une  perte  considérable  à  subir,  le  manda- 
taire (  le  commissionnaire  )  pourrait  toujours,  en 
sacrifiant  ce  dont  il  aurait  excédé  le  mandat,  la 
faire  retomber  tout  entière  sur  le  mandant  (sur 
le  commettant.  ) 

11  n'y  aurait  pas  de  réciprocité;  le  mandant 
(  le  commettant  )  serait  donc  à  la  discrétion  du 
mandataire  (du  commissionnaire),  et  c'est  là 
ce  que  l'équilé  ne  saurait  permettre. 


QUATRIÈME  EXEMPLE 


F-  En  droit  romain ,  le  possesseur  d'un  fonds 
n'était  dispensé  de  restituer  les  fruits  qu'autant 
qu'il  les  avait  consommés  de  bonne  foi.  Par 
conséquent,  tant  qu'ils  existaient,  il  était  tenu 
à  la  restitution  ,  si  le  véritable  propriétaire  se 
présentait  et  faisait  reconnaître  son  droit.  Mais 
une  fois  qu'il    les   avait    consommés  ,   il  n'en 
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clevall  plus  aucun  coniplc.  (  ^  35,  de  rerum  dt^ 
K>isïonc y   Instit.) 

Quant  au  possesseur  d'une  hérédité,  il  était 
tenu  de  restituci-  lob  li  uits  niéiuo  cuiksoiiiiuls  de 
bonne  loi,  s'il  était  établi  <ju'il  lui  en  restât 
quel(|ue  prolit,  et  jus(pi  à  concurrence  de  ce 
prolit. 

Il  ne  parait  pas  cependant,  ainsi  (jue  nous 
ravons  déjà  dit,  cpi'il  en  ait  toujours  été  ainsi. 
Mais ,  depuis  un  sénatus-consulle  rendu  sous 
/Vnlonin,  c'était  un  piincipc  constant  ;  el  il  me 
sullira,  pour  le  prouver,  de  citer  le  texte  de  la 
loi  28,  (le  lie  redit.  pclitiuiiCj  11'.  : 

«  Post  senatus-consuUum  eiiini,  unincluciuiu 
«  auferendum  esse  ta  m  hoiue  lidei  possessori, 
«   <piàui  pricdoni  direnduiu  est.  » 

Ces  principes  ont-ils  passé  dans  notre  droit  ? 

On  ne  Noit  pas  pourtpioi  ils  en  auraient 
été  re[>oussés. 

Supposons    «pi  une     succession     s'ou>re    au 
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proliL  d'un  lioninic  dont  l'existence  est  in- 
certaine ;  elle  sera  dévolue  à  ceux  avec  les- 
(juels  il  aurait  ou  le  droit  de  concourir  ,  ou  qui 
l'auraient  recueillie  à  son  défaut.  Il  y  a ,  par 
exemple,  dans  cette  succession  ,  des  prés,  des 
vignes,  des  guérets  :  l'héritier  supposé  en  a  re- 
collé les  produits  ;  les  raisins  sont  encore  dans 
les  cuves,  les  gerbes  sur  le  champ,  le  foin  sur  la 
prairie.  Le  véritable  héritier  se  représente  :  ne 
pourra-t-il  pas,  en  indemnisant  le  possesseur  de 
tous  ses  frais  de  semence,  de  culture,  de  main- 
d'œuvre  ,  etc.,  se  faire  restituer  cette  récolte, 
dont  la  valeur  peut  être  considérable  ? 

Que  pourrait  lui  objecter  le  possesseur  ? 

Qu'il  a  perçu  les  fruits  de  bonne  foi  !  Mais 
depuis  quand  la  bonne  foi  est-elle  une  cause  lé- 
gitime de  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui  ? 

Tout  ce  que  peut  équitablement  demander 
le  possesseur,  c'est  de  ne  pas  perdre,  c'est 
d'être  indemnisé  de  ses  frais ,  de  son  temps ,  de 
son  travail  ;  mais  à  quel  titre  s'approprierait-il  les 
produits  d'un  fonds  qui  ne  lui  appartient  pas? 
Aussi  le  droit  romain  s'y  opposait-il. 
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Mais  lesaiticies  138  el5  41i  du  Code  ci\il,  rap- 
pruclics  et  combinés,  iradinettciU  à  vel  égard 
aucune  diUérciice  (;nlre  le  possesseur  d'un  tonds 
délernn'ne,  et  le  |)OSfSesseur  d'une  hcrédite;  et 
ils  attribuent  à  l'un  comme  à  l'autre  la  totidité 
des  fruits  qu'ils  ont  perçus  de  bonne  foi ,  s;ins 
<iu'il  soit  besoin  (Texaininer  s'ils  les  ont,  ou  no  n 
consommés. 

Pourquoi  donc  s' est-on  écarté  ici  du  droit 
romain,  lorsqu'on  Ta  suivi  si  mal  à  proi)OS 
en   d'autres   points  ? 

Les  autours  disent  que  c'e^t  par  ta  crainte 
(pie  ta  ditïiculté  de  distinguer  les  fruits  encore 
exislans  des  fruits  consommés  ne  devînt  tme 
source  dembanas  et  de  procès.  Faudrait-il 
don(^,  par  crainte  des  procès,  méconnaître  et 
sacriiier  des  droits  évidens  ?  iMais  les  Romains 
n'étaient  pas  plus  amis  des  procès  cpie  nos 
législateurs  ;  ils  Tétaient  mc^ins  ,  peut  -  rire  ; 
cependant  ils  adiufllaienl  ccllt'  distinclion,  et 
l'on  ne  \uiL  pas  <iimI  lu  soit  résulté  aucun 
incon\énient. 
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Dans  l  ospùco  que  j'ai  supimséc,  comme  dans 
une  l'ouïe  d'autres  cjui  peuvent  se  présenter, 
l'existence  et  ridentilé  des  fruits  sont  manil'es- 
tement  établies;  et,  dès  lors,  comment  a-t-on 
pu  dénier  au  propriétaire  du  fonds  qui  les  a 
produits  le  droit  d'en  demander  la  restitution  ? 

Si  Ton  s'en  tenait  à  la  seule  raison  alléguée 
par  les  auteurs,  il  faudrait  renoncer  à  se  rendre 
compte  de  la  dillérence  qui  existe  à  cet  égard 
entre  le  droit  romain  et  le  notre.  Mais  il  y  en  a, 
je  crois ,  une  raison  particulière  qui  leur  a 
échappé  :  c'est  l'ancienne  maxime  du  droit  fran- 
çais,  maxime  inconnue  au  droit  romain,  repro- 
duite et  consacrée  par  le  Code  civil,  quc/i  jaii 
de  meubles,  possession  vaut  titre. 

L'article  138  ne  m'en  parait  être  que  la  con- 
séquence. 


CINQUIÈ3IE  EXEMPLE, 


Peut-on  promettre  ou  stipuler  pour  autrui  ? 
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i"  Peut-on  promettre  poui  autrui  / 

11  est  é\i(leiU  (ju'on  ne  le  peut  pas,  ear  il 
ne  peut  dépendre  de  nous  d'engager  un  tiers 
sans  son  consentement  j  aussi  le  droit  romain 
disait-il  : 

«   Si   (piis   aliuiu    dalurum   lacturunive  ([uid 
[)romiserit^  non  obligahilui' ,  vcluli  si  spon- 

<<   deatTiliuin(piiu(pieaureosdaturuni.  "  (Inslit., 

§  3,  {le  ùuiUUù.  àtij).  ) 

Ainsi,  par  exemple,  si  je  vous  promettais  que 
Tilius  vous  donnera  div,  ou  qu'il  vous  bâtira 
une  maison,  Titius  ne  serait  point  obligé,  car 
il  n'ajpas  consenti  à  l'être;  et  je  ne  léserais  pas 
non  plus,  moi,  car  je  n'ai  rien  promis  de  donner 
ou  de  faire  de  mon  cliel. 

Mais  si  je  m'étais  porlé  tort  pour  Titius,  si 
j'avais  promis  ,  par  txempk'  ,  île  nous  Juin' 
donner  les  (Ua  ,  ou  d(;  nous  fdin'  bàlii*  la  mai- 
son par  lui,  la  promesse  sérail  \alablr,  parce 
(pi'alois  (est  moins  le  l'ail  d  auli  ni  qui'  j'au- 
rais promis  ,  <iue    le   mien  propre;  je    n  aurais 

•10 
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promis  (|u'eu  apparence  pour  aiilrui  ;    en  réa- 
lité, c'cùl  élé  pour  moi. 

«  Quod  si  ciTecturum  se  ut  Titius  daret,  spo- 
«  pondcrit,  obligalur.  »  (Ibid.) 

Pareillcmenl,  si  j'avais  promis  de  payer  une 
certaine  somme  dans  le  cas  où  Titius  ne  rem- 
plirait pas  la  promesse  (jue  j'aurais  faite 
pour  lui,  je  serais  engagé;  c'est  ce  ({u'on 
appelle  une  clause  pénale.  Elle  est  ainsi  nom- 
mée ,  parce  qu'elle  sert  de  sanction  à  la  pro- 
messe faite  pour  autrui ,  en  établissant  une 
peine  pour  le  cas  d'inexécution. 

«  Qui  alium  facturum  promisit,  \idetur  in  ea 
«  esse  causa  ut  non  teneatur,  nisi  pœnam  ipse 
«  promiserit.  »  (ibid.,  §  21.  ) 

Ainsi,  en  droit  romain^  on  pouvait  bien 
s'engager  soi-même  à  l'occasion  de  la  pro- 
messe du  fait  d'un  tiers j  mais  on  ne  pouvait 
pas  obliger  ce  tiers  lui-même.  On  ne  le  pou- 
vait en  aucune  manière,  même  avec  son  con- 
sentement ;  car,  chez  les  Romains,  il  était  de 
règle,    comme  nous    l'avons    déjà  vu,   que  le 
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uiaiidaMt  ne  iùL  pas  enga'^'c  par  le  juaiulatairc 
vis-à-vis  de  ceux  avec  lesquels  le  mandataire 
contractait. 

Ces  principes  ont-ils  passé  dans  notre  droit  ? 

Il  est  clair  qu'on  |)cut  chez  nous,  comme  en 
droit  romain,  s'ojjligor  à  l'orcasion  de  la  pro- 
messe du  fait  d'un  tiers,  en  se  portant  fort  pour 
lui,  ou  en  se  soumoltaut  à  une  clause  pénale. 
Mais,  de  plus,  chez  nous,  à  la  dilVércncc  du  droit 
romain,  on  peut  obliger  envers  un  autre  le  tiers 
|>our  lequel  on  promet ,  et  cela  avec  ou  môme 
quelquefois  sans  son  consentement  ;  car  ,  chez 
nous,  même  dans  le  cas  de  simple  gestion 
d'allaire  siins  mandat,  le  maître  dont  raffaire  a 
été  bien  gérée  est  tenu  de  remplir  las  eni^a^C' 
//ic'/is  contractes  m  son  nom  (1375,  (1.  civ.).  Si 
donc,  comme  gérant,  on  s'est  obligé  personnel- 
lement ,  on  aura  un  recours  contre  le  maître , 
et  on  se  fera  indemniser  par  lui  \\^<^  obligations 
personnelles  (pi'cm  aura  contractées  dans  son 
inlérét.  Si,  au  contraire,  8;ins  s'obh'grr  per- 
sonnellemeîit ,  ou  a  promis  au  nom  <lu  ni;iî- 
lie,    les    tiers   Tauronl   lui-même  pourobligr, 
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pourvu  loulefois  que  raU'aiic  ail  élé  ulileuient 
gérée;    et  ils  l'auroiU  seul  pour   obligé. 

2°  Peul-on  stipuler  pour  autrui  ? 

En  droit  romain,  on  ne  le  pouvait  pas.  «  Al- 
«  teri  stipulari  nemo  potcsl.  »  On  tenait  que 
les  contrats  n'avaient  cVautre  but  que  de  don- 
ner à  chacun  la  facilité  de  faire  soi-même  ses 
affaires,  de  pourvoir  à  ses  propres  intérêts,  et 
non  à  ceux  d'autrui. 

«  Inventa  cnim  sunt  hujusmodi  stipulationes, 
«  vel  obligationes,  ad  hoc  ut  unusquisque  ac- 
«  quirat  sibi  quodsua  interest.  »  (Inst.,  de  inutil, 
stip.,  §19.) 

La  stipulation  faite  pour  autrui  ne  donnait 
d'action  ni  au  stipulant ,  ni  à  celui  pour  lequel 
il  avait  stipulé.  Elle  n'en  donnait  pas  au  stipu- 
lant, parce  qu  il  était  sans  intérêt;  pas  davan- 
tage à  celui  pour  qui  on  avait  stipulé,  parce 
qu'il  n'était  pas  partie  à  la  stipulation,  et  qu'on 
ne  pouvait  pas  acquérir  une  action  par  un  tiers, 
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même  on  vorlii   <]'iin  mandat,  «n,  à  ]>Ius   forte 
raison ,  sans  mandat. 

Toutefois  l'esclave  pouvait  stipuler  ])Our  son 
maître,  le  fils  de  famille  [pour  son  père,  à 
cause  de  l'unité  d'intérêt  (pii  existait  chez  les 
Romains  entre  tous  les  membres  d'une  mùme 
fiimille. 

((  Si  quisalii,  quàniri  cujiis  juri  suhjecfus  sit, 
«  stipulât iii\  nilnl  (tu^it.  »  (Ibid.,  §  \.  ) 

Si  l'on  ne  pouvait  stipuler  poiu'  autrui ,  oc 
n'était  (pi'en  tan!  (pi'on  n'avait  pas  soi-même 
d'intérêt  à  ce  (pie  la  stipulation  reeùt  son  exé- 
cution ;  aussi  lors(juon  y  avait  intérêt,  la  sti- 
pulation était  valable. 

«  Sed  et  si  (piis  stipidetur  alii,  cùm  ejus  iu- 
«  tercsset ,  placuit  slipulationem  valere,  »  (Ibid. , 
§20). 

Ainsi,  j'aurais  pu  très-valablement  stipuler 
(pie  vous  n'iuel triez  une  somme  déterminée  à 
mon  gérant  d'affaires,  à  mon  mandataire,  à 
mon  créancier,  car  j'y  avais  intérêt. 
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«  iTgù  ot  si  qiiis  pro(Mirntori  suo  dari  sti- 
«  pulatiis  sit,  habcbit  vires  slipulalio;  el  si  cre- 
«  ditori  suo  quis  stipnlaliis  sit,  (|uo(l  sua  inle- 
«  rcst...  stipulatio  valcbit.  »  (Ibid.  ) 

rarcîllcmcnt  je  pourrais  très-valablement  sti- 
puler que  Titius  paierait  une  certaine  somme 
entre  les  mains  de  Séius,  parce  que  ce  serait 
moi,  stipulant ,  qui  deviendrais  créancier  de  la 
somme  promise  ;  Séius  ne  serait  que  chargé  de 
la  recevoir. 

«  Plané  solutio  etiam  in  extraneam  personam 
«  conferri  potest,  veluti  si  quis  ità  stipuletnr  : 
«  JMihl  aut  Sejo  darc  spondes?  Ut  obligatio  qui- 
«  dem  stipulatori  acquiratur,  solvi  tamen  Sejo, 
«  etiam  invito  eo,  rectè  possit ,  ut  liberatio 
«  ipso  jure  contingat.  »  (Ibid.,  §  4). 

Enfin  on  pouvait  toujours  valider  la  stipula- 
tion laite  au  profit  d'autrui ,  en  y  ajoutant  une 
clause  pénale,  c'est-à-dire  en  stipulant  que, 
dans  le  cas  où  le  promettant  n'exécuterait  pas  sa 
promesse,  il  donnerai!  une  somme  de....  au  sti- 
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pillant  lui-mt'me,  ou  l'crait  quoique  chose  pour 
lui. 

«  Plané  si  quis  velit  hoc  facere,  prenam   stî- 

«  pulari  conveniet ,  ul  nisi  ità  faclum  sil  ul  est 

u  conq)roliensum,  comuiiltatur  pœnaj  stipuialio, 

«  eliani  ci  cujus  niiiil  intcrest.  Pœnam  enim  cùin 

«  slipulatur  (juis,  non  illud  inspicitur  (juod  in- 

«  l(M'sit  «Jus,  S('(l  (|ULu   sil  quantitas    in  conili- 

«  lione  slipulationis.  trgù  si  (juis  itàstii)uletur  : 

«  Vyfio  (Inri ,  nihil  agit;  sod  si  adjeccrit  pœnam  : 

«  tXÎM  ilcdcrU.,   lot  (iitrcos  darc  s  pondes?  lune 

«  coininittitur  stipulatio.  »  (Ibid. ,  î^iO.) 

Kn  effet,  il  y  a  ici  deux  stipulations  dont 
Tune  est  la  condition  de  l'autre;  si  la  première 
n'est  pas  exécutée,  la  seconde  produira  son 
effet  au  profit  du  stipulant,  qui  a  ,  dés  lors,  un 
intérêt  suffisant  et  déterminé. 

Ainsi ,  par  exemple,  si  j'ai  dit  :  •»  Promcllez- 
«  vous  de  donner  mille  fiaucs  à  Tilius,  sinon 
«  de  me  donner  tid  fonds?  yM  un  intérêt  :  lasti- 
«  pulation  est  valable.  » 
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Mais  si  j'ai  dit  purement  cl  simplement  :  «  Pro- 
«  mettez-vous  de  donner  mille  francs  à  Titius 
«  (  Titius  m'étant  étranger  )?  »  alors  je  n'ai  pas 
d'intérêt ,  et  la  stipulation  est  nulle.  Elle  ne  peut 
produire  d'elFet,  ni  à  mon  profit,  car  je  suis 
sans  intérêt;  ni  au  profit  de  Titius,  car  il  n'a 
pas  stipulé;  et  l'on  ne  peut  pas  acquérir  par  un 
tiers  le  bénéfice  d'une  obligation. 

Ainsi,  en  définitive,  pour  les  jurisconsultes 
romains,  tout  se  réduisait  à  ce  principe  :  On  ne 
peut  point  faire  acquérir  le  bénéfice  d'une 
créance  à  une  personne  dont  on  n'est  ni  l'esclave 
ni  le  fils  de  famille  ;  on  ne  le  peut  môme  en  agis- 
sant comme  son  mandataire  ou  son  gérant  d'af- 
faires; dès  lors,  si  la  stipulation  n'est  pas,  sinon 
ùi  verbïs,  au  moins  l'n  ejjectii,  au  profit  du  sti- 
pulant lui-môme ,  elle  ne  peut  valoir.  Mais  si  ce 
n'est  que  verLo  tenus,  et  en  apparence  ,  qu'elle 
est  au  profit  d'un  tiers,  et  que,  re  ipsd,  elle  soit 
au  profit  du  stipulant,  elle  sera  valable. 

Ces  principes  doivent-ils  encore  être  suivis  au- 
jourd'hui ? 
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Il  va  (le  soi  que  laslipulalion  ,  quand  elle  sei*a, 
sinon  dans  les  termes,  au  moins  au  fond  et  dans 
la  réalité,  au  profit  du  stipulant  lui-même,  sei*a 
valable.  Ce  n'est  pas  là  cpi'il  peut  y  avoir  dilli- 
culté. 

Mais  eliez  nous  où,  en  principe  général.  Ton 
peut  trùs-valahleiucnt  stipuler  pour  autrui,  soit 
comme  mandataire,  soit  même  ,  sans  mandat, 
comme  simple  gérant  d'aflaires,  ne  faul-il  pas 
dire,  pour  être  conséquent,  (pie  Ton  stipule  va- 
lablement pour  (lutrui,  toutes  les  fois  (pie  l'un 
stipule  au  nom  d'autrui,  encore  bien  qu'un  n'y 
ait  pas  soi-même  d'intérêt,  et  (ju'on  n'ait  ]>as 
re(,'U  de  mandat  à  cet  elVet? 

Oui  ;  cette  conséquence  (^st  forcée  :  le  prin- 
cipe du  droit  français  étant  pré(isément  l'inverse 
de  celui  du  droit  romain,  doit  nécessairement 
entraîner  une  consécpience  opposée  ;  et  ,  juir 
suite,  la  même  slijjulalion  (pii  en  droit  mniain 
n'était  pas  valable  duit  valoir  en  droit  fran(;ais. 

CVsl  j)our  n'avoir  pas  mesuré  toute  la  j>ortêe 
(lu  changement  (pii  s'est  0|H'r<'  à  cet  égard  dans 
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la  Icgislalion,  que  des  autours,  et  M.  Diiranlon, 
entre  autres,  enseignent  le  contraire. 

Sans  cloute,  dans  le  système  du  droit  romain, 
qui  ne  permettait  pas  de  faire  acquérir  à  autrui 
le  bénéfice  d'une  créance,  soit  comme  gérant 
d'aflliires,  soit  môme  comme  mandataire,  la  sti- 
pulation, quand  elle  n'intéressait  pas  le  stipu- 
lant lui-même,  était  forcément  nulle.  Mais  une 
fois  qu'il  est  admis,  au  contraire,  qu'on  peut , 
sans  y  avoir  soi-même  aucun  intérêt  personnel , 
faire  acquérir  une  créance  à  autrui^  soit  comme 
mandataire,  soit  comme  simple  gérant  d'affaires, 
îl  en  résulte  forcément  qu'on  peut  valablement 
stipuler  pour  autrui  ;  car  stipuler  pour  autrui 
c'est  gérer,  et  gérer  très- utilement  l'affaire 
d'autrui. 

Ainsi,  par  exemple,  si,  sans  y  avoir  person- 
nellement moi-même  aucun  intérêt,  je  stipule 
d'un  maçon  (ju'il  réparera  la  maison  de  Paul, 
ou ,  pour  parler  un  langage  plus  correct ,  si  je 
conviens  avec  un  maçon  (car  il  n'y  a  pas  de 
stipulation  |dans  notre  droit  )  qu'il  réparera  la 
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maison  tIePaul,  lo  maçon  sera,  sansauciindouto, 
oljlig(î  envers  Paul,  si  toutefois  ce  dernier  veut 
profiter  de  la  convention.  Reportons-nous,  en  ef- 
fet, à  l'art.  1375  du  Code  civil  :  qu'y  voyons- 
nous  ?  «  Que  le  maître,  dont  l'affaire  a  été  bien 
*  administrée,  doit  roinj)lir  les  engagemens(|ue 
c  le  gérant  a  contractés  au  nom  du  maître.  » 
///  //()///  (lu  nidifrc  ;  or  si,  au\  termes  de  cet 
article ,  je  puis  obliger  Paul  envers  le  maçon, 
lie  puis-je  j)as,  à  plus  forte  raison,  obliger  le  uia- 
eon  envers  lui?  Eh  cpioi  !  je  j)Ourrais  imposer 
à  (piebju'uu  la  eliarge  d'une  obligation,  et  je 
n<i  pourrais  pas  lui  en  l'aire  accjuérir  le  pro- 
lit?  Cela  n'est  pas   j)()ssible. 

Toutes  les  fois  donc  (pie  Ton  promet  ou  (juo 
l'on  stipule  pour  une  autre  personne  el  au  nom 
de  celle-ci,  on  est  son  gérant;  si  l'on  a  prcuuis 
pour  elle,  elle  sera  obligée  ,  j^ourvu  (pi(^  l'af- 
faire ait  été  utilement  gérée.  (Peu  importerait 
même  (pie  l;i  gestion  fùl  utile  ou  non,  s'il  y 
a\ait  eu  mandat  :  li'  uKiudant  serait  oblig»;  dans 
tous  les  cas.  ) 

Pareillement,  lorscpu^  je  stipule  j)Oiir  une  au- 
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tro  personne,  ot  on  son  nom,josnis  son  cjérant. 
Si  donc  elle  venl  prolit(M' de  la  stipulation,  elle 
en  a  le  droit;  il  n'y  a  aucun  motif  de  l'en  em- 
pocher. 

Cependant  on  oppose  à  cette  doctrine  le  texte 
de  l'art.  1119,  ainsi  conçu  ; 

«  On  ne  peut,  en  général,  s'engager,  nistîpu- 
«  1er  en  son  propre  nom  que  pour  soi-même.  » 

Mais  je  réponds  par  ces  mots  : 

En  son  propre  nom Donc,  ce  que  défend 

cet  article  c'est  uniquement  de  stipuler  en  son- 
propre  nom  pour  autrui. 

Qu'est-ce  à  dire  ?  que  la  stipulation  faite  pour 
autrui  serait  nulle  si  le  stipulant  l'avait  faite 
en  son  propre  nom;  en  d'autres  termes,  s'il  avait 
voulu  se  réserver  à  lui-rnénie  et  a  lui  seul  l'ac- 
tion pour  contraindre  de  son  chef  le  promettant 
à  exécuter  sa  promesse  envers  le  tiers;  car 
pour  avoir  l'action  il  faudrait  que  le  stipulant 
Y  eut  un  intérêt,  et  il  n'en  a  aucun,  puisque 
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ce  n'est  pas  lui  qui  doit  pioliterj  cl  le  tiers, 
de  son  côté,  ne  saurait  l'avoir,  car  les  termes  de 
la  convention  s'y  opposeraient. 

Mais  si  1(^  stipulant  a  voulu  faire  acquérir 
l'action  au  liers,  à  coup  sur  il  Ta  l'ait  valablo- 
menl. 

Il  ne  reste  ])lus  inaintonant  ((u'à  expliquer 
pourquoi  Tari,  i  llî)  dil  (lu'oii  ne  peut,  en  gém'' 
ml,  s'engager  ni  stipuler  en  son  propre  nom  que 
pour  soi-même.  Ce  qui  suj)pose  qu'on  le  peut 
en  certains  cas. 

Va\  elfet  on  peut,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  , 
s'engager  en  son  propre  nom  pour  un  autre  , 
quand  on  se  porte  fort  pour  lui;  on  peut  aussi 
stipuler  en  son  j)ropre  nom  pour  auliui,  loiscjue 
telle  est  la  condition  d'une  stipulation  que  l'on 
fait  pour  soi-m«''me,  et,  généralement,  toutes 
les  fois  (pi'on  }  a  intérêt.  En  ellét  rien  ne  s'op- 
pose alors  à  ce  ((u'on  se  réserve  à  soi-même 
une  action  (|ui  est  destinée  à  obtenir  l'aceomplis- 
semenl  d'une  obligation  à  hujuelle   on  est  soi- 
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iiiciue  personnellemeiU  inléressé.  Ces  mots,  en 
général j  do  l'arl.  1110  ne  signifieiU  pas  autre 
chose  ,  et  c'est  bien  à  tort  ({ue  les  auteurs  ont 
voulu  les  expliquer  en  disant  que  l'article  avait 
dû  être  ainsi  rédigé  parce  (ju'on  peut  stipuler 
pour  autrui  comme  mandataire,  comme  gérant 
d'affaires  ,  comme  associé  ,  etc.  Car  le  manda- 
taire ,  le  gérant  d'affaires ,  Tassocié  ,  promettent 
et  stipulent,  non  en  leur  propre  nom,  mais  au 
nom  du  mandant,  du  maître,  ou  de  l'être  moral, 
société. 

En  résumé,  la  disposition  de  l'art.  1110  se  ré- 
duit à  ceci  : 

On  peut  stipuler  en  son  nom  propre  pour 
autrui  lorsque  c'est  seulement  in  vérins  que  la 
stipulation  est  pour  autrui ,  et  que,  re  ipsâ^ 
elle  est  au  profit  du  stipulant.  Alors,  en  effet, 
quelles  que  soient  les  apparences,  le  stipulant 
stipule  réellement  pour    lui-même. 

Mais,  en  sens  inverse,  on  ne  peut  pas  stipuler 
en  son  propre  nom  pour  autrui  lorsipie  la  sti- 


DL     Di;UIT    HOMAI.N.  319 

pulalioii  est,  m  ijjsrt^  au  proliL  d  aiilrui,  cl  non  au 
profit  du  sti[)ulant  lui-niènie,  qui  alors  n'a  pas 
[l'intérêt  à  son  exécution:  dans  ce  cas ,  l'action 
serait  là  où  ne  se  trouve  pas  rintér(*t ,  (;t  clic  ne 
serait  pas  là  où  il  se  trouve.  Conséqucmnient  la 
stipulation  serait  nulle  tout  à  la  foisà  l'égard  de 
celui  qui  aurait  inlt-rél  (cVst-à-dirc  du  tiers  au 
profit  de  (jui  on  aurait  stipulé),  parce  qu(^, 
d'après  les  termes  de  la  convcnlion,  il  n'aurait 
|)as  droit  à  l'action,  cl  à  1  cg;ii<i  de  celui  (pii,  d  a- 
prcs  les  termes  de  la  convcnlion  devrait  aNoir 
l'action  (c'est-à-dire  du  stipulant),  parce  (pi'il 
serait  sans  intérêt. 

Voilàcnsid)stancc  àquoi  se  réduit  1  art.  1 1 10. 
Des  lors,  (piand  on  stipule  en  son  propre  nom, 
si  c/cst  ///  cflccdi,  sinon  ///  vcrbis^  pour  soi- 
mcnic  (pi'on  a  stipule,  rien  ne  s'oppose  à  la 
validité  de  la  stii^ulation. 

Pareillement,  lursipiOn  stipule  piui*  autrui, 
rien  uo  s'oppose  non  plus  à  la  validilc  de  la 
stipulation,  si  c'est  au  nom  dauliiii  (pi'on  a 
stipulé. 
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Mais  si  l'on  a  sli[)iilc  en  son  propre  nom  pour 
autrui,  la  stipulation  est  nulle. 

Quant  à  la  promesse  qu'on  aurait  faite  en  son 
propre  nom  pour  autrui ,  il  est  évident  qu'elle 
ne  peut  engager  eelui  pour  qui  elle  est  faite, 
et  (|ue ,  par  conséquent ,  elle  ne  peut  valoir 
qu'autant  que  le  promettant  lui-même  s'engage 
personnellement  à  cette  occasion. 

Mais  la  promesse  faite  au  nom  d'autrui,  en- 
gage celui  au  nom  duquel  elle  est  faite,  s'il  en  a 
profilé. 
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Ex  immeiisà  difFusaqiuî  le{T^iiin  copia  o])tima([Uccquc 
in  paucissimos  coiit-errc  iibros. 

vSuÉTO^IE. 


Mi:s  idées  sur  le  Droit  roin.iiii  ,  tclK's 
([ircllcs  sont  ri'siuiu'rs  dans  ma  coiichisioii, 
Il  amont  sans  donto  pas  pour  elles  la  ma- 
jorité des  membres  de  l.i  h'aenlte  à  Ia(|nelle 
i  al  riioinienr  d'appartenii*.  (lepiMidant  ,  |«' 
dois  le  dire,    il  en   e^l    |)luMeur>  ,    des    plus 

il* 
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honorables  et  dos  [)liis  contpctens^  notam- 
ment M.  Blondeau,  dont  on  connaît  l'indé- 
pendance d'esprit  et  la  profondeur  de 
vues,  qui  y  ont  donné  leur  assentiment,  et 
m'ont  encouragé  à  les  produire.  D'ailleurs, 
ces  idées  n'eussent-elles  trouvé  aucun  appui 
dans  la  Faculté  ,  les  croyant  justes  et  utiles, 
je  ne  les  aurais  pas  moins  mises  au  jour. 
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CONCLUSION. 


Essayons,  d  après  ce  (|ui  prt'cH'nle,  d'es- 
(juisscT  rapidement  la  marche  <pie  réelanie 
aiijourd  Imi  I  eiiseij^nemeiildii  droit  romain, 
pour  prodnire  tonte  I  nlililc  (|u"oii  peut  rai- 
sonnablement en  attendre. 

Un  prolesscnr,  diijjne  de  ce  nom,  doit 
être   sans  donte   jalonx   de   connaître,  jns- 
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que  dans  ses  plus  miiintieux  détails,  la 
science  c|uil  professe;  c'est  presque  uu  de- 
voir pour  lui.  11  ne  doit  sans  doute  rien 
négliger,  rien  dédaigner,  de  ce  qui  peut  lui 
fournir  quelques  lumières,  quelques  don- 
nées nouvelles  ;  et  je  ne  prétends  certes 
pas  assigner  de  limites  à  ses  investigations  : 
je  ne  veux  certes  leur  soustraire  aucun 
texte,  pris  soit  dans  le  Corpus^  soit  hors 
du  CorpuSy  aucun  document,  soit  ancienne- 
ment ,  soit  nouvellement  découvert. 

La  véritable  érudition  est  trop  rare  de 
nos  jours,  et  j'en  connais  trop  bien  le  prix 
pour  ne  pas  rendre  un  sincère  et  légitime 
hommage  à  ses  doctes  et  pénibles  travaux. 
Mais  est-ce  à  dire  pour  cela  que  l'homme  qui 
professe  doive  faire  de  tous  les  détails,  de 
tous  les  textes,  de  toutes  les  espèces,  qu'il 
est  obligé,  lui,  de  parcourir  et  d'étudier,  la 
base  de  son  enseignement,  le  texte  ou  la 
matière  de  ses  leçons?  Non,  assurément  non: 
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ce  serait  là  au  contraire  la  plus  étrange  et 
la  plus  déplorable  des  erreurs;  car  elle  n'i- 
rait à  rien  moins  qu'a  réduire  l'enscii^ne- 
ment  du  droit  romain  à  n'être  plus  (ju'une 
vaine  et  insignifiante  paraphrase  des  frajç- 
mens,  tels  quels,  dont  il  se  compose,  c'est- 
à-dire  à  ce  qu'il  y  a  tout  à  la  fois  de  plus 
rebutant  et  de  moins  instnictir  pour  drs 
jeunes  hommes  dont  il  iiuit,  non  pas  sur- 
charii^er  inutilement  la  mémoire  de  textes 
moi'ts,  la  [)lupart  oiseux,  sans  valeur,  sans 
autorité,  de  détails  arides,  pres([ue  aussitôt 
oubliés  (|u'appris,  mais  au  contraire  nour- 
rir l'intelliii^ence  si  active  d'idées,  d'idées 
fortes,  substantielles,  élevées. 

Ajoutons  f[u  avec  lUie  semblable  méthode, 
des  sirrlc.^  subiraient  à  peine  pour  cxf)li- 
(|uer  dans  un  cours  tous  les  textes;  et  l'on 
ne  \o\t  pas  ce  f[n'en  définîtive  la  science 
pourrait  p;ap;ner  à  cet  amas  conlus  de  j^loses, 
à  ce  |)cle-mcle  d'ex[)lications,  et  aux  inter- 


328  ^^^^  l'ktldl: 

miiial)Ies  répétitions  qui  en  seraient  la  suite. 

Je  ne  dis  pas,  pour  cela,  qu'il  faut  dédai- 
gner les  textes  et  n'en  tenir  aucun  compte. 
Loin  de  là;  mais  je  dis  (ju'il  ne  faut  pas 
s'y  asservir  et  leur  attribuer  à  tous  une 
égale  importance;  je  dis  qu'il  faut  savoir  les 
choisir  avec  discernement,  et  ne  pas  se 
croire  tenu  de  les  expliquer  tous  minutieu- 
sement, les  uns  après  les  autres,  suivant 
l'ordre,  logique  ou  non,  dans  lequel  ils  se 
présentent  ;  je  dis  qu'il  ne  faut  pas  s'imagi- 
ner qu'un  professeur  n'a  rien  de  mieux  à 
faire  en  chaire  que  de  disséquer  des  textes 
et  de  disserter  sur  des  espèces,  souvent  en- 
core au  hasard,  sans  tenir  aucun  compte  de 
leur  valeur  présente;  je  dis  enfin  qu'il  ne 
faut  pas  perdre  un  temps  précieux,  et  dont 
l'instruction  de  la  jeunesse  réclamerait  à  coup 
sûr  un  meilleur  emploi,  dans  de  vaines  et 
stériles  recherches  d'érudition  scolastique , 
à  la  poursuite  de  formes  surannées,  de  pro- 
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cédures  symboliques,  d  antif|uités  o!)sriircs 
et  douteuses  f[ui  étaient  uu  invstère  même 
pour  les  érudits  du  temps  de  Cieérou,  eu 
un  mot,  de  ee  que  l'on  pourrait  appeler, 
ce  nie  semble,  à  juste  titre.  Va  Mythologie  du 
droit. 

Cette  tendance  dans  renseignement  du 
droit  romain  serait,  à  mon  sens,  d'autant 
plus  funeste,  et  d'autant  j)lus  pro[)re  à  eu 
inspirer  l'éloignement  et  le  dégoût  ,  ([ue,  si 
l'on  excepte  un  très-petit  nombre  de  sujets 
qui  se  destinent  à  la  carrière  épineuse  du 
professorat ,  l'enseignement  de  ce  droit 
(pour([uoi  ne  le  dirai s-je  pas?)  n'offre  eu 
soi,  et  ne  saurait  offrir  à  ceux  (pii  le  reçoi- 
vent aucune  utilité  directe  et  immédiate, 
aucun  intérêt  d  avenir  et  de  position;  car 
tous,  ou  pres([ue  tous,  se  destinent  à  des 
])r()fessions  aux([uelles  la  connaissance  des 
textes  du  droit  lomaiu  ne  se  rattaelie  (|ue 
fort  indirectement  et  de  bien  loin,  si  même 
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elle  s'y  rattache.  Ce  qu'il  leur  faut  surtout,  ce 
sont  des  principes  généraux,  de  ces  larges 
vues  d'ensemble,  qui  ont  le  gmnd  avantage 
d'embrasser  et  de  résoudre  une  inlînité  de 
questions  et  de  difficultés  de  détail,  de  frap- 
per, d'intéresser  vivement  l'esprit ,  de  l'é- 
clairer enfin  et  de  l'agrandir  en  étendant 
son  horizon. 

Voici  donc  la  marche  qui  me  semble  in- 
diquée par  la  raison  : 

1°  Avant  d'expliquer  un  des  recueils  dont 
se  compose  le  droit  romain,  il  faut  com- 
mencer par  présenter  l'historique  de  sa  ré- 
daction, en  faire  connaître  les  diverses  par- 
ties, ainsi  que  leur  enchaînement  et  leur 
liaison. 

2°  Il  faut,  sur  chaque  matière,  pour  fa- 
çonner l'esprit  des  élèves  au  langage  ab- 
strait du  droit,  et  pour  aider  leur  mémoire, 
extraire  des  textes   ou  formuler  soi-même 
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les  définitions  aussi  exactes  ([ue  possible, 
ît  dont  la  précision  é^ale  la  clarté.  11  lant 
însnite  y  joindre  à  propos,  et  avec  diseer- 
lenient,  des  (li>isions  et  des  résumés  bien 
aits.  Sans  le  secours  de  boinies  délinitions, 
ans  l'emploi  judicieux,  de  ilivisions  liabile- 
nent  ménaij;ées,  et  sans  des  résumés  suc- 
cincts, mais  (idèles,  (|ui  sont  aussi  des 
espèces  de  délinitions,  et  même  peut-ttre 
les  meilleures  de  toutes ,  la  leçon  du  pro- 
fesseur ne  serait  le  plus  souvent,  j  en  ap- 
pelle à  lexpérience,  ([u  un  vain  bruit  de  pa- 
roles jetées  au  vent ,  et  dont  il  ne  resterait 
rien,  ou  pres(jue  rien,  dans  1  esprit  de  ses 
iniditcnî's. 

3°  Il  faut  expli(|uer  de  préférence,  avec 
plus  de  soin  et  d  étendue,  les  matières  f[ui 
ont  des  analogues  en  droit  fran(;ais,  celles 
snrloiit  (|ui  ont  donne  lieu,  de  l.i  part  des 
jin'is(!Onsultes  romains,  au  développement 
i\i'  doctrines  cpie  nos  léi;islatcurs  ont  siuic- 
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tionnées,  et  dont  on  retrouve  la  substance 
dans  nos  Codes.  Dans  chacune  de  ces  ma- 
tières, il  laut  s'attacher  particulièrement  à 
dégainer  des  détails,  l'ensemble,  le  système 
général;  après  quoi  on  pourra  se  borner  à 
justifier  les  principes  qu'on  aura  posés,  par 
quelques  textes  bien  clairs,  en  mettant  de 
côté  tous  les  autres,  sans  scrupule.  Combien 
de  titres  du  Digeste,  et  des  plus  longs,  ne 
pourrait-on  pas ,  ne   devrait-on  pas  même 
réduire  à  une  seule  page.^  Ce  n'est  pas  tout  : 
il  faudra  suivre  le  système  primitif,  depuis 
son  origine  jusqu'à  son  admission  dans  nos 
Codes,  à  travers  ses  phases  diverses,  les 
modifications  et  améliorations   que  la  suc- 
cession des  temps  et  des  choses   y  a   pro- 
gressivement apportées  ;   et  enfin ,  en  s'é" 
tayant  des  travaux  des  jurisconsultes  et  des 
législateurs    étrangers ,   signaler ,    avec  la 
double  et   imposante    autorité   de    l'expé- 
rience et  de  la  raison,  ce  qui  reste  encore 
il  faire  pour  le  perfectionner. 
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C  est  ainsi,  mais  seulement  ainsi,  qu'on 
peut  encore  de  nos  jours  féconder  l'étude 
du  droit  romain  ;  en  faire  jaillir  des  ensei- 
gnemens  précieux  (jue  Jios  législateurs  eux- 
mêmes  pourraient  mettre  à  profit  :  c'est 
ninsi,  mais  seulement  ainsi,  (ju'on  peut  rap- 
peler cette  étude  à  sa  dii^nité,  à  sa  t^raiideur, 
et  l'élever  au  niveau  de  l'esprit  et  des  be- 
soins de  notre  époque. 

Quand  une  matière  du  droit  romain 
naura  pas  d'analop;ue  en  droit  français, 
qu'elle  ne  renfermera  que  des  [)iincipes  su- 
rannés, inapplicables,  il  faudra,  ou  la  pas- 
ser sous  silence,  ou  n  en  présenter  (|u  un 
aperçu  succinct ,  mais  lumineux  ,  appuyé  de 
la  citation  dun  j)etit  nombre  de  textes  bien 
choisis;  exposer  rapidement  les  idées  (jue 
les  jurisconsjiltes  romains  s'en  étaient  for- 
mées, et  enlin  les  soumettre  à  lépreuve 
d'une  appréciation  pliil().^oplii(|ue  et  rai- 
soiniée. 
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Voilà     aujourd'lmi     la    voie  ,     la    seule 
Noie  (lu  progrès.  Je  la  signale  aux  esprits 
iiidépendans,  à  tous  ceux  qui  veulent  que 
la  raison  préside  aux  travaux  de  la  science, 
et  je  les  y  a|)pelle.  Aujourd'hui  ,  plus   que 
jamais, il  faut  savoir  s'affranchir  de  la  vaine 
autorité  de  noms  et  de  précédens  surannés, 
secouer  le  joug  des  routinières  admirations, 
des  vieilles  superstitions  de  l'école,  et  bien 
se  pénétrer  de  cette  pensée  :  que  nous  ne 
sommes,  Dieu  merci,  les  sujets  ni  de  l'empe- 
reur Justinien,  ni  d'aucun  autre;  que  nous 
ne  relevons  ni  de  la  loi  des  Douze  Tables,  ni 
des  édits  des  préteurs,  Jii  des  réponses  des 
prudens;  que  nous  avons,  par  conséquent, 
à  chercher    dans    le    droit    romain ,  à    y 
chercher  avec  indépendance,  discernement 
et  impartialité,  non  pas  ce  ({ui   est  loi  ou 
texte ^  mais  ce  qui  est  raisoiniable  en  soi,  et 
cojii'orme  à  une  saine  doctrine. 

Oui ,  je  ne  cesserai  de  le  répéter,  aujour- 
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dliiii  [)liis  ([(le  jamais,  il  faut  éclairer  l'c- 
tiide  (lu  droit  romain  |)ar  le  flambeau  de  la 
L:riti([ue,  de  la  philosophie  et  de  la  législa- 
tion com[)arée  :  il  le  faut,  sous  [)eine  de 
rendre  cette  étude  aussi  rebutante  (jue  sté- 
rile, et  de  la  voir  avant  peu  coinplctcrncnt 
abandonnée,  l^e  temps  des  Ciisuistes  et  des 
glossateurs  est   passé  sans    retour  ! 


FIN. 
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AVANT-VROPUS vi. 

PRLMIÈllK    PAIITIE. 

I/('tu(lc  du  Droit  romain  onVc-t-i'IIi.'  ciicorr 
aujourd'hui  tic  Tutilitr  ?   .    , i3 

CIIAPITRK   niE.MIKIl. 

L'Etude  du  Droit  romain,  considérée  connue 
moyen  de  se  former  l'esprit  dans  l'art  il'in- 
terprétcr  les  lois,  n'a  il'autre  utilité  cjne 
relli;  d'une  esjjèce  de  ^ymnnstiimc  intcUcC' 
tuellc  :  cette  proposition  est  ilémonti'ée  par 

ai 
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l'historique  do  la  rédaction  des  recueils  du 
Droit  romain ,  par  le  désordre  cl  la  confu- 
sion qui  y  rè(jnent ,  et  par  l'état  dans   le- 
quel les  textes  qu'ils  renferment  nous  sont 
parvenus i5 

CHAPITRE  DEUXIÈM)-:. 

L'obscurité  des  textes  du  Droit  romain  est 
telle,  qu'il  n'est  donné  ({u'à  des  hommes 
spéciaux,  et  en  bien  petit  nombre  encore,  de 
lutter  contre  la  difficulté  que  présente  l'in- 
telligence de  ces  textes  :  cette  proposition 
est  démontrée  par  une  série  d'exemples  .   .     /\j 

i^^  Exemple.  —  Loi  55,  ad  Icgcni  AquiUanif 
fF.  Texte,  analyse  et  interprétation  de  cette 
loi - 48 

1"  Exemple.  —  1.  Analyse  et  explication  de  la 
loi  i^^,  §  2,  et  de  la  loi  29,  §  i^*^,  de pignori- 
ribus  et  Jifpothecis  ^  fF.  —  Autre  explication 
de  la  loi  i*^,  §  2  . .     62 

IL  Explication  et  conciliation  de  la  loi  11  ,  de 
pignonhus  et  hypotliecis^  ff. ,  et  de  la  loi  33, 
de  pignevatitiâ  actione  ,  ff 70 
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o^  ExLMPi.E.  —  Tiré  de  la  matière  du  quandu 
(lies  le^atorum  cedit  et  venit ,  cjui  est  expo- 
sée dans  ce  chapitre,  avec  étendue  et  d*unc 
manière  à    peu  près  complète -J 

I.  Explication  des  lois  :ii^,dc  vcrbonim  st^/ii- 
Jicatio/ic  jf^,;  fjKd/ir/u  dws  nsusj'ructus ,  ^:z, 

fF.  ;  35  ,  dvi  usufructu  ,  fî'.  ;  -,    quando  dics 
Icgatorum.  fT -j 

II.  Explication  des  §§  '62.  et  33  de  Icgatis y  lust.      8j 

III.  Explication  de  la  loi  14  ,  princ.  et  Ci  i*^*^ , 
quando  dics  Icgator.  ff. — Question  soulevée 

sur  un  cas  non  prévu  par  cette  lui   ...    .     \)\ 

/{  Exemple.  —  Des  substitutions,  notannnent 
de  la  substitution  pupillaire.  (  §  179,  com. 
2,  Instit.  de  Gaïus ,  et  loi  jq  de  nvqni- 
rendà  veLoinittctidu  hcreditatCj  ff.  expli(piés 
et  rattachés  au  principe  dont  ils  dérivent.)     jyH 

5*"'  EXKMPLE. I.   Loi  .j3  ,    di'  jllti'    (lotiuui  ,    ir. 

Explication  de  cette  loi loij 

II.  Contrariété  d'opinions  entre  les  jurisconsul- 
tes romains  sur  les  conditions  rcipiises  pour 
\v.  niutmiiii. —  Opposilioik  de  la  loi  i5  ,  dr  rc* 
Oiijf  crcddis ,  ff. ,  avec  la  l(»i  31,  princ.  fn^m- 

2i. 
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datiy  fF.  ,  et  réflexions  sur  l'ensemble  de  ces 
diverses    lois ii3 

III.  Théorie  des  choses  fongibles  et  non  fongi- 
bîes.  —  Réfutation  de  la  doctrine  professée 
par  M.  Ducaurroy 119 

IV.  Indication  d'un  certain  nombre  de  lois  obs- 
cures et  abstruses,  tirées  de  diverses  matiè- 
res ;  à  la  suite ,  deux  citations  :  Tune  d'un 
morceau  de  M.  Garât,  l'autre  d'un  passa{je 
de  V Essai  sur  la  législation  et  la  politique 

des  Romains ,   .   .   .    127 

CHAPITRE  TROISIEiME. 

Exemples  de  décisions  ,  les  unes  étranges  et 
sans  aucune  application  chez  nous ,  même 
dans  les  matières  analogues  à  celles  du  droit 
romain;  les  autres  subtiles  jusqu'au  ridicule.   i32 

i^'  Section.  —  I.  Exemple  des  premières,  tiré 
de  la  loi  36,  Jamiliœ  erciscundœ,  fF.  Expli- 
cation de  cette  loi i33 

II.  Autre  exemple  tiré  des  textes  du  Droit  ro- 
main sur  rac({uisition  des  fruits. 
Ce  n"  est  subdivisé  en  4  §§ 1 39 
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5  I*''.  Expose  des  raisons  et  indication  des 
textes  que  Ton  invoque  à  l'appui  de  l'opi- 
nion que  le  possesseur  d'un  oLjet  particu- 
lier ne  serait  jamais  obli{jé  de  restituer  les 
fruits  perçus,  consommés  ou  non.  Ktfuta- 
tion i39 

§  2.  Exposé  des  arfyumens  et  indication  des 
textes  que  l'on  fait  valoir  en  faveur  de  l'opi- 
nion que  le  possesseur,  même  de  bonne  foi, 
est  tenu  de  restituer,  non  seulement  les  fruits 
existans,  mais  les  fruits  consommés,  lorstpi'il 
s'est  enrichi  par  la  consommation.  Iléfuta- 
tion 1^2 

5  S.  l.xpnsc  des  raisons  et  indication  des  tex- 
tes dont  on  se  sert  pour  soutenir  <|u'il 
faut  distin{juer  entre  les  fruits  natunls  et 
industriels,  et  attribuer  irrévocablement  les 
derniers  au  possesseur  de  bonne  foi,  dès 
«pi'il  les  a    |)ereus.    Uéfutation 1(7 

§4-  4'  Opinion  ([ni  j)araît  à  l'auteur  préféra- 
ble aux  trois  autres,  et  d'après  hupielle  le 
possesseur  de  bonne  loi  n'est  tenu  île  ren- 
dre (pie  les  fruits  <pii  existent  encore  en  na- 
ture, et  ne  doit  aucun  compte  de  ceux (pj'il 
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a  consommés  de  bonne  foi ,  sans  dislin{^ucr 
s'il  en  a  ou  non  profité  ;  indication  des  tex- 
tes sm'  lesquels  se  fonde  cette  opinion.   .   .    i48 

9/ Section. — Exemples  de  subtilités i5o 

I.  Tbéorie  des  contrats  en  Droitromain. — Dis- 

tinction des  obli{jations  déterminées  et  in- 
déterminées, et  explication  de  la  loi  jS,  §  2, 
de  verhoî\  obligat.j  ff i5o 

II.  Discussion  sur  le  §  10,  de  inutîl.  stipulatio- 
fiibiis  ,  Instit.,  et  sur  le  §  i3,  ibid.,  qui  vali- 
daient la  stipulation  :  «  PrometteZ'Vous  de 
t<  donner  au  moment  de  votre  mort  ?  »  et 
annulaient  les  suivantes  :  «  Promettez-'Vous 
«  de  donner  la  veille  de  votre  mort  ? — Pro» 

«  mettez-vous  de  donner  après  votre  mortPo    167 

III.  Observations  sur  la  loi  9 ,  §  12 ,  de  contra- 
hendâ  emptione,  fF. ,  dans  laquelle  Papinien 
décide  que  si  l'on  a  aclieté  du  vinaigre  pour 
du  vin,  la  vente  est  bonne,  si  ce  vinaigre 

est  du  vin  cpiL  a  aigri 162 

ÏV.  Espèces  des  lois  i4  et  3i  ,  de  contraJiendd 
emptione,  ff.,  et  conciliation  de  ces  lois,  pro- 
posée par  Cujas  et  Pothier ,  qui  ne  sont  pas 
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en  reste  do  subtilité  avec  les  juriseonsultes 
romains iG.j 

V.  Bizarrerie  de  la  loi  1 1,  §  i^'^ de  contrahendà 
emptione,  fF.,  où  il  s'af^^it  d'une  femme  ven- 
due comme  'vierge  ,  et  qui  ne  l'était  pas; 
et  de  la  loi  i'*^  de  concubinis  ,  ff . ,  où  il  s'a- 
git de  savoir  si  une  femme  (jui  a  t-té  suc- 
cessivement la  concubine  de  son  patron  , 
et  du  fils  ,  ou  (lu  j)etit-fils  de  ce  dernier  , 
rectè  jec.it 1C7 

CONCLUSION  Di:   CHAPITRE. 

—  Réflexions  sur  le  peu  de  fondement  des 
louan{jes  décernées  au  Droit  romain.  Cri- 
ticjue  d'un  passage  de  Bossuet. — Opiniun 
de  Mirabeau.  Fragment  de  VEssni  sur  la 
politique  et  la  législation  des  Romains.    .   .    16 S 

niAPITRE  QITATRIKMK 

Kes  idées  absurdes  abondent  dans  les  écrits  des 
jurisconsultes  romains 17a 

1.  Singulière  idée  qu'Ulpien  se  fait  du  droit 
naturel. — Citation  d'un  passage    île  lUn- 


lamacjui ,  et  d'un  autre  île  Bousseau.    . 


11.  I/enfant  iPune  esclave  est-il  un  IVuii  '.' — lu- 


i-i 
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conséquence    des  jurisconsultes   romains. 

—  Absurdité  de  leurs  idées  sur    ce  sujet.    .    i^5 

III.  Un  castrat  peut-il  adopter? —  Inconsé- 
quence des  jurisconsultes  romains.  —  Ab- 
surdité de  leurs  idées  sur  ce  sujet 176 

IV.  Un  hermaphrodite  peut-il  être  témoin  dans 
un  testament  ? — Bizarre  décision  des  juris- 
consultes romains 178 

V.  Merveilleuse  idée  que  les  jurisconsultes  ro- 
mains se  faisaient  de  la  fécondité  des  fem- 
mes, et  étrange  décision  à  ce  sujet,  tirée 

de  la  loi  ZySi  pars  hereditatipetatur,  fF.  .   .    179 

VI.  Conclusion  du  chapitre.  —  Citation  d'un 
apologue  ingénieux  de  M.  Garât i85 

CHAPITRE  CINQUIÈME. 

Impossibilité  de  justifier ,  en  raison,  les  lois, 
les  usages  et  les  institutions  qui  ont  donné 
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